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Difficile est proprie communia dicere: tuque 
Rectius Iliacum carmen deducis in actus,
Quam si proferres ignota,indictaque primus.
Horacio,Epistola a los Pisones,128
3s dificil presenter como propio 
lo q[ue otros han tratado ya. Pê­
ro es mas fàcil acertar si te ins 
piras en la Iliada que si abordas 
un tema nuevo y desconocido.

I. EL DIVORCIO EN ROMA.
A. DISOLUEILIDÀD 2 INDISOLUBILIDAD DEL MATRIMONIO.
1. Bvolucl(5n en Roma.
La Instituclén del matrlmonlo que se conoce en los paises 
de cultura occidental es el resultado de una evolucidn desde 
osctiros orfgenes -que han side objeto de variadas conjeturas
(1)- hasta las formas actuales.que tienen como antecedente el 
Derecho Romano del Corpus lurls influldo ya por el cristia- 
nismo. Bstamos,pueSrfamiliarizados con la idea de matrimonio 
como institute jurldico,carâcter que se le niega al matrimo­
nio romano, del que sa dice que es mas una cuesti(5n de hecho- 
que de derecho. Gayo (2) refiere que la mujer que permanecla 
casada durante un ado cala bajo la manus o potestad marital- 
por efecto del usus o usucapidn. Pero si ella no querla en­
trer bajo la autoridad marital y encontrarse en la familiam 
mo uno mas de sus miembros, es declr, loco f iliae, sometida al - 
pater familias. podla acogerse a lo previsto en la Ley de las 
XII Tablas para interrumpir la prescripcién adquisitiva,au—  
sentlndose del hogar conyugal durante très dias consécutives 
antes de completarse el ado. La relacidn de facto mas el fac 
tor intencional o affetlo maritalis constitula el matrimonio 
en Roma. Que la mujer estuviera sometida a la potestad del 
marido o de su pater families dependla de que éstos la adqui 
rieran ya por el contrat» maturlmonial, ya por por prescripcJon
(1).Robin Fox. Sistemas de parentesco y matrimonio.p.18
(2). Gayo,1.111. Usu in manu conveniebant quae anno continuo 
nupta perseverabat, quia enim veluti annua possesione usuca—  
piebatur, in familia viri transibat filiaque locum optinebat. 
Itaque legem XII Tabularum cautum est ut si nollet eo modo in 
manu maritJ. convenire quotannis trinoctio abesset atque eomo 
do usum eu jusque anni interrucqperet.
pero el matrimonio no parecia exigir forma juridica alguna. 
La manus o potestad marital operaba en relacidn con la de— 
pendencia personal de la esposa y cuestiones del patrimonio 
de 4sta,pero no con el matrimonio mismo.
3s dificil imaginar que en la antigüedad otros pueblos - 
tuvieran desarro11ado un concepto juridico del matrimonio,- 
pues para ellos,lo mismo que para los romanos,se trataba de 
una relacién social regida por principles religiosos. Pero - 
no hay que olvidar que en un principio religion y derecho e 
ran esferas indiferenciadas y que muchas normas de aquella- 
eran de caracter juridico,por lo que no puede decirse rotun 
damente que el matrimonio no estuviera regulado en absoluto 
por reglas jurldicas.
En los tienpos primitivos lo que podriamos llamar niScleo 
matrimonial esté fundado en la necesidad de la reproduccidn 
humana,con las peculiaridades propias de la especie. Existe 
la opinién de que hubo "un estado primitivo en el que impe- 
raba en el seno de la tribu el comercio sexual promiscuo,de 
modo que cada mujer pertenecia igualmente a todos los hom—  
bres y cada hombre a todas las mujeres" (1). Bachofen, cita- 
do por Engels,dice que"no ha existido un estadio social de 
promiscuidad de los sexos,sino el matrimonio por grupos".31 
mismo Engels (2) se refiere a "una especie de matrimonio,fé 
oilmente disoluble por ambas partes,que es la familia sin—  
diésmica",sistema que Morgan encontre en pleno vigor entre- 
los iroqueses de América del Norte,sin excepciones,y entre- 
los drévidas y gauras de la peninsula indosténica (2)• Este 
mismo sistema lo ha encontrado también en Africa y Austra—
(1). Lewis H.Morgan. Ancien Society. Londres,Me.Millan y C« 
1877.
(2). Federico Engels. El origen de la familia,la propiedad 
privada y el Estado. (En la obra se hace la referenda al 
Derecho materne, de Baschofen),
lia,con variaciones,lo que a su juicio atestigua su difusién 
en todo el éinbito de la Tierra y esta generalidad es prueba- 
de que la humahilad ha pasado por diferentes Eases en las re 
laciones sexuales y familiar es antes de desembocar en las for 
mas que conocemos y tratamos como habituaies.
Las teorias de Morgan fueron combatidas mas tarde por di- 
ferentes autores. Ahora,dice Robin Fox,"se acepta mas o me—  
nos que Morgan ténia razdn en seflalar la importancia de la ter 
minologia,pero sa equivocaba sobre su significado”(1) .
El mismo profesor Fox se refiere al enfoque dado al proble 
ma por Levi-Straus que llama la atencidn sobre los sistemas- 
de parentesco."Los grupos de parentesco,dice, eran simples uni 
dades dentro de un sistema de ""alianzas"" que se hacian o %  
presaban mediants el matrimonio". De modo que semejante tra- 
tamiento del problems facilita la comprension del parentesco 
y el matrimonio en nuestra propia sociedad, donde amplios gru 
pos de pariantes con importancia politics no constituyen las 
unidades bésicas del sistema social (2).
En época histdrica se tiene noticia de que la poligamia - 
esté muy extendida entre los pueblos orientales y el vinculo 
entre los esposos es fécilmente disoluble por repudio del va 
rén. En el derecho hebreo esté admit!do también el repudio,- 
pues la norma Deut. 30CIV, i, atribuye valor const!tutivo de di 
vorcio a la carta de repudio o "get",ademés del valor proba- 
torio iel mismo (3),y los griegos copiaron formalidades de 
aquél* La mujer griega,no obstante,tiane una situacién dife- 
rente de las orientales,pues a diferencia de éstas,que no pq_
(1)4 R.Fox. Ob.cit.p.19
(2). ibid. p.22 . Cita también la obra de C.Levi-Straus,Les 
structures élémentaires de la parenté.
(3). Daniela Piattelli,en lURA, 18(1967) p.l2l ss.
dian rspudiar a los maridos,pussto que solo los hombres tenian 
la facultad de .enviar la carta de repudio, en Grecia, si la mu—  
jar queria disolver el matrimonio bastciba con que abandonase - 
la casa del marido e hiciera la declaraci<5n ante el Arconte.Pa 
rece que el di vorcio procedi a sienqare que el marido en t regas e- 
a otro su mujer,con el consentimiento de ésta,si bién decayo - 
pronto esta forma de divorcio por consentimiento mutuo (1).
a). Derecho antique y clésico.
Si se tienen an cuenta las condiciones sociales y juridicas 
que rodeaban a Roma cuando su fundacion, de las que ella misma 
no podia quedar al margen por escasa que fuera la comunicacion 
entre los pueblos de la antiÿledad,hay que deducir que el ma­
trimonio romano fué disoluble desde el principio de la civitas 
del mismo modo que lo era entre otros pueblos.Silo se pone de 
manifiesto por la concepcion romana del matrimonio como rela­
tion mantenida por la voluntad expresa y continuada de los con 
yuges,la cual podia césar en cualquier momento.
En el texto de 3ayo (2) citado mas arriba se nos dice como 
podia adquirirse la potestad marital por el transcurso de un 
ado de matrimonio. Mas la mujer podia interrumpir el curso dêl 
plazo por la tri noctio usurpatio,es decir,permaneciendo fue­
ra del domicilio del marido -en casa de su pater familias-tras 
nochas consecutivas. 3i en el ejercicio de esta facultad la mu 
jer decidia no reintegrarse a la casa del marido, no solo que- 
daba in terrump ido el plazo para la usucapidn de la manus,sino 
también quedaba suspend!da la vida marital aunque ello por si 
solo no rompiera el matrimonio.
(1) . E.Tarragato, Si divorcio,G<5ngora, Madrid, 1925. Respecto al 
repudio en drecia,este autor cita Pollux,3,5,3 y Lysias con—  
tra Alcibiades,541,7.
(2). Gayo,1,111,cit.
21 matrimonio romano no se constitufa por la mera convi- 
vencia del hpmbre y de la mujer. Era necesario,ademés, que 
conourriera un elemento intencional y voluntario llamado af 
feetio maritalis (1),cuya importancia se pone de manifiesto 
por el hecho de que aunque los cényuges hubieran vivido se- 
parados,si mantuvieron el recfproco respeto marital el ma—  
trimonio no se considéra roto y surtfa todos los efectos.Si 
por el contrario, este affeetus maritalis desaparecfa porque 
cualquiera da ellos dejara de querer convivir como marido y 
mujer,el matrimonio se disolvfa y asf ocurriré por decision 
de cualquiera de las partes,derecho que,por otro 1ado,no ad 
mitfa restricciones,pues estaban prohibidos los pactos que 
lo llmitaran, Tal es la doctrine iurisprudencial que se re- 
coge en los textos,si bien tal vez no pueda afirmarse que el 
derecho se haya reconocido a ambos sexos,por igual,en todas 
las épocas del derecho romano (2).
No obstante esta posibilidad de ruptura desde los prime- 
ros tiempos de Roma,"los estudios sociales han confirmado - 
que los matrimonios romanos fueron astables en su conjunto- 
y que la cohesion familiar se mantuvo firme al abrigo de se 
paraciones y segundas uniones" (3).
Parece que durante los primeros tiempos se usé del divor 
cio con prudencia y que durante siglos el énico remedio que 
se arbitré contra él fué imponer pérdidas patrimoniales a - 
los que se divorciaban de su cényuge injustificadamente o - 
daban motivo al divorcio por su infidelidad (4). A este re*
/l). Ulp.D. 24,1,32,13. Non enim coitus matrimonium facit, 
sed maritalis affeetio.
(2). C.8,39,2: "libera matrimonio esse antiquitus placuit 
ideoque pacta ne liceat divertere non valere constat.
(3). Humber Michel. Le remarriage a Rome. Intr.
(4). J.B.Moyle, Imperatori lustiniani Institutionum.
pecto,Plutarco (1) nos dice que "ie la reverencia,amor y - 
constancia que did a los matrimonios (Romulo) el mismo tiera 
po da testimonio pues to que en 230 aflos no se resolvieron a 
separarese el mariio de su mujer ni ésta de aquél". T el mis 
mo Plutarco (2) nos cuenta "como a diferencia de los histo­
ri adore s griegos que refieren quienes cornetieron un homici- 
dio en la familia,o pelearon con sus hermanos o pusisron ma 
no sobre el padre o la madré,los romanos hacen memoria de 
que fué Sspurio Carvilio el primero que répudié a su mujer- 
al aho 230 de la fundacion de Roma;y la mujer de Pinario,de 
nombre Talea,la primera que rifié con su suegra Gegania,rei- 
nando Tarquino el Soberbio; con esta honestidad y decencia- 
habfa sido dispuesto por el legislador el derecho de los ma 
trimonios". Volveremos mas adelante sobre este texto de Plu 
tarco. Lo que hay que destacar es que el repudio del aflo 230 
U.C. fué posible porque existia el cauce para ello.
Ss oportuno recorder'aqui que el populus romanus estaba 
formado por dos ordenes de ciudadanos:los patricios y los 
plebeyos. Despues de haber sido derrocada la monarqufa, los 
primero s retuvieron todo el poder del Sstado y constituye—  
ron una casta separada, prohibiéndose los matrimonios con los 
plebeyos, A\in despues de la redaccién de la Ley de las XII 
Tablas,los patricios mantuvieron sus privilégiés y la Tabla 
XI (3) sancioné la antigua costumbre que prohibia el matri-
(1).Plutarco,Rémulo,6iReverentiae vero et amoris et constan 
tiae,quibus devinxit conubia tençjoris diutumitas testimo—  
nium,quippe enim trigenta et ducentis,neque mariti consor—  
tium deserere uxor sustinuit.
(2).Plutarco,Numa,3,in fine:
(3).Ciceron,De rep.2,36: qui duabus tabulis iniquarum legum 
additis conubia...ut ne plebei cum patribus essent,inhuman! 
ssima lege sanxerunt.
monio entre los individuos da ambos érdanes,es decir,los pie 
bey03 carecfan de conüblum,y esta norma no fué derogada has- 
ta la promulgaclén de la Lex Canulela del afio 305 de la fun- 
dacién de Roma (1).
Mas no hay que perder de vista que el matrimonio romano no 
estuvo nunca sujeto a formalidad alguna:bastaba tener el co- 
nubiujn, ser puber, obtener el consentimiento del pater f ami bas 
si se trataba de un alieni iuris, no ester incurso en nigiln - 
impedimento y tener el animus maritalis, es decir,consentir en 
ser marido y mujer. Y aunque habia dos formas de matrimonio, 
cum manu y sine manu,el matrimonio es solo uno ya que la pre 
sencia o ausencia de la manus no significaba otra cosa que la 
mujer Ingresaba en la potestad de su marido o del pater fami 
lias de éste,o se manténia bajo la potestad de su propio pa­
ter families.
Hasta la promulgacién de la Ley Iulia de adulteriis por 
Augusto alrededor del aflo 18 a de C.,el divorcio como medio 
de disolver el matrimonio no fué reglamentado. Durante mas de 
setecientos aflos no habia sido necesario observer ninguna fc^  
malidad especial. Hubo penas pecuniarias para el cényuge so­
bre el (jue hubiera de imputer se la responsabilidad de la di- 
3olucién,mas no se establecié a lo largo del periodo clésico 
que el divorcio séria vélido si se daban determinadas causas 
y que no déndose éstas hubiera de sancionarse o considerarse 
ilicito (2).
Las normas de la Ley Iulia de adulteriis obedecen a la ne 
cesidad-se dice-de rooralizar las costumbres,porque el divor­
cio habia tornado carta de naturaleza entre los romanos. Lie-
(1). W.Smith. Smaller history of Rome,p^36 y ss.
(2). Salvatore di Marzo,Lezioni sul matrimonio romano.L'Ermÿi, 
Roma,1.972 (reimpresién),p.73.
ga a decirse (1) que "las mujeres cuentan sus aflos por el 
niSraero de sus maridos". Sn los tiempos primitivos de Roma, 
el divorcio existia pero se practicaba moderadamente, como 
correspondia a una sociedad de costumbres austeras y econo- 
mia rural poco desarrollada. Cuando el dinaraismo social cam 
bia por la transformacién que produc en en la civitas la ex­
pansion y las guerras civiles que la trastocaron,por la adcg 
cién de nuevos sistemas capitalistas de produccién y por el 
materialismo y epicureismo que genera la pas y prosporidad 
que siguieron a la subida de Augusto al poder (2),que pusie 
ron el goce personal por encima de cualquier otro valor (3), 
se deja sentir en la sociedad una lasitud y un descenso de 
la natalidad a un nivel que preocupa al propio Augusto. Es­
te, con la finalidad preferente, si no exclusive,de politica- 
demogréfica,promulga las leyes Iuliae de maritandis ordini- 
bus del aflo 18 a de C. y la Papia Poppaea,del 9 de C., que 
contienen,ademas de las disposiciones que tienden a evitar- 
las raezclas de la alta sociedad con personas indeseables o 
de baja condicién, otras que establecen la obligatoriedad de 
contraer matrimonio dentro de ciertas edades. Oisuelto elna 
trimonio por divorcio,toca al hombre casarse inmediatamente; 
en cuanto a la mujer, segén sea divorciada o viuda, se le con 
ceden,respectivamente,plazos de 18 meses y da dos aflos (4), 
La legislacién augustea no modifies nada de lo relative 
al divorcio;éste sigue fundado en las mismas bases de siem
(1) .Séneca,De benef .,3,16,2..."nubiles feminae non consu—  
lum numéro,sed maritos annos computant".
(2).M.Rostovzeff,Historia social y econémica del Imperio 
romano. E.CeüLpe,Madrid, 1962.p.98.
(3). Trimalcion,cena,34,10: eheu nos miseros,quam totus ho 
munlcio nil est,sic erimus cuncti,pos tquam nos auferet oc- 
cus.ergo vjvamus,dum licet esse bene.
(4). Juan Iglesias,Derecho Romano,Ariel,1953,p.221.
pre (l),o sea, en la concepcién del matrimonio como rela—  
cién determinada por la affectio maritalis o consentimien 
to continuado'. (2) . La ley lull a de adulteriis introduce la 
formalidad (3) de cpie para que surta efectos juridicos el 
divorcio ha de hacerse con la intervencién de siete test! 
gos ciudadanos romanos piSberes, excluyéndose de los posi—  
bles testigos al liberto del que hiciere el divorcio,pero 
teniéndose por liberto,a estos efectos,también al que hu­
biera sido manumitido por los ascendientes. Asl se deqprm 
de del texto de Paulo D.24,2,9 (4). Sin embargo este frag 
mento no puede intezpretarse al pie de la letra,en el sen­
ti do de que la validez del divorcio dependa de que la fér 
mula se observe en sus propios términos porque ello séria 
entrer en contradiccion con el conocimiento que nos sumi- 
nistran otras fuentes de que la disolucién se produce por 
el cese del af fee tus maritalis (5), affectus o consentJmien 
to qpie es de caràcter psiquico y no material, y que es el 
ingrédients basico del concepto romiio del matrimonio, en 
el cual esta implicite el posible disentimiento o volun—  
tad contraria en uno solo,o en ambos cényuges. La ley iu­
lia de adulteriis (6) dice que se tiene por no ocurrido el
(1)«S.di Marzo,ob.cit.,p.83
(2). J.Iglesias,Ob.cit.,p.213.
(3). Suetonio, Augusto, 34, 2:'*divortiis modum impossuit" .Se 
limita a esta mencién, sin decimos qué modo establecié.
(4). Paul.D.24, 2,9. Nullum divortium return est nisi septen 
civibus romanis puberibus adhibitis praeter libertum eius, 
qui divortium faciet. Libertum accipiemus etiam eum,qui a 
pâtre, avo.proavo et ceterit susum versum manumissus si t.
(5). S.di Marzo,ob.ci t.p.80
(6).Ulp.0.38,11,1, l,in fine. "Iulia de adulteriis,nisi cer 
to modo divortium sit,pro infecto habet".
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divorcio que se lleva a efecto sin determinadas formalida­
des. Observar la forma in^uesta por la ley Iulia a que se 
refiere Paulo es necesario para la eficacia juridica del di 
vorcio,en opinién de di Marzo (1),pero no afecta a la exis 
tencia del divorcio mismo:ésta continua dependiendo del pro 
posito deliberado y firme de la desunién,pues la decisién- 
tomada en un arrebato,que no se memtiene,no da lugar al di 
vorcio (2).
Contra lo que pudiera parecer la ley Iulia de adulteriis 
no contenia una prohibicién del divorcio,sino que se limi- 
taba a tener por mo hecho, por no completo, el c[ue se reali- 
zara sin las formalidades prescrites. Podia ocurrir que se 
diera una situacién de facto -el matrimonio disuelto por yo 
1untad de los cényuges- y otra de iure -que por no haberse 
observado la forma el matrimonio pueda seguir produciendo- 
efectos juridicos.
Si en la legislacién de Augusto se mantiene la validez- 
del divorcio aunque no se hayan observado las formailida—  
des de aquella ley, se plan tea una cuesti6n:la de conciliar 
la obligacién de atenarse a una forma para la eficacia ju­
ridica del divorcio con lo que enseflan las fuentes, las cua 
les se ocupan de determinar la existencia de la ruptura del 
matrimonio sobre la base le pesquisas de carécter psicolé- 
gico.
Para salvar la aparente antinomie se han dado opiniones 
diferentes. Solazi (3) estima que el divorcio sin formali-
(1). S.di Marzo,ob.cit.,p.81
(2). Paul.D.24, 2, 3• Ideoque per calorem misso repudio si 
brevi reversa uxor est.nec dlvortisse videtur.
(3). S.Solazi,Studi sul divorzio, 3IDR,34 (1925) p. 33 ss.
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dades eta verdadero divorcio, sin embargo, no extlngdla larej 
ponsabilldad del adulterio o del lenoclnio.
Bbnfante opina (l) que la forma se introdujo para los 
vorcios unilatérales,pues no se conçrende semejante exigen 
cia en los bilatérales o por consentimiento mûtuo. Insiste 
este autor en q[ue la forma no podia afectar a la validez - 
del divorcio en aquella época porque la concepcion imperan 
te del matrimonio se basaba en la affectio continua,y sos- 
tiene c[ue lo que ocurriria es que el divorcio sin forma pii 
varia de conubio a los divorciados para contraer otro ma—  
trimonio.
Levy opina,por su 1ado,que la prescripcién de la ley lu 
lia no era una forma para el divorcio sino un medio de se- 
par air a la addltera cum manu para que el marido pudiera e- 
vitar la acusacién de lenocinio.
La disolucién del matrimonio por divorcio ha de generar 
consecuencias en dos pianos: en el personal,la posibilidad 
de %ue los divorciados puedan pasar a nuevas nupcias;en el 
patrimonial,con terminologia modema,la disolucién de laso 
ciedad conyugal. Parece, pues, que en esta cuestién han de di 
ferenciarse los divorcios por la sinqjle cesacién del affec 
tus marital,que no requeririan ninguna formalidad y segui- 
rian siendo exponente del concepto romano sobre el matrimo 
nio y su disolubilidad, y los divorcios a los c[ue pudieran- 
serles aplicables las disposiciones de la ley Iulia de adul 
teriis. Las leyes Iulia de maritandis ordinibus y Papia 5bg 
paea crearon un imperative matrimonial y de procreacién de 
los ciudadanos y ciudadanas en edad hébil para engendrer.- 
La ley Iulia de adulteriis,en cambio,perseguia moralizar -
(1). P.Bonfante,Corso,I,p.338 ss.
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las costunûores. Tenisndo es to en cuenta podria pensarsa que la 
forma que imponia la lay de los adultarios habria de ser obser 
vada an aquellos cases da divorcio en los que hubiera implica- 
cionas de adulterio o da lanocinio,los cuales,da no hacerse co 
mo la lay prascribia,sin ser nulos,no surtirian pianos efectos 
juridicos,como ocurria con el matrimonio iniustum,que sin de—  
jar da ser matrimonio,no era valido ara exonerar a los cényu- 
ges de las sanciones que las otras leyes imponian por al celi­
bate y la no procreacién. Quadan asi intagradas las interpréta 
clones da los autores mencionados y axplicado que los cases de 
divorcio normales se hubieran seguido haciendo de acuerdo con 
el concepto y la tradicién romanas.
De todos modos,en la época da Augusto se mantuvo la liber— ; 
tad de divorcio y se considararon invalides los pactos matrimo 
niales que lo prohibieran y las estipulaciones que sancipnaran 
al que se hubiera divorciado (1).
b).Derecho imperial.
a'). De Constantino a Justiniano.
La aceptacion del cristianismo por Constantino marcé un 
pro fundo cambio de rumbo. 21 divorcio no se suprimié pero an el 
ano 331 esta emperador lo restringié. Hasta entonees la falta- 
del affectus marital habia sido suficienta para disolvar al ma 
trimonio,pero a partir da esta momento se sometio a raglamenta 
cion y no se permitié que la mujer -en razén de sus deseos de- 
pravados,se decia- enviara el repudio al marido por motivos fu 
tiles, ni al marido que deepidiera a la mujer por razones trivia 
les.
(1). C.3,33,2. Libera matrimonia esse,antiquitus placuit. Ideo 
que pacta ne licars divertere,non valere,et stipulationes qui- 
bus poenae inrogantur ei qui divortium fecissat, ratas non habe 
ri constat.
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Las causas o motives de divorcio diferian segûn se tratase 
de la mujer o dsl marido. La primera podia obtener légitima—  
mente el divorcio y recuperar su dota si mediante acusacién an 
forma,probaba que el marido era culpable de homicidio,anvene- 
namiento o violacién de sepulcro (l),mas si la acusacién no - 
prosperaba,sufria la pérdida de la dote y de las donaciones %  
ponsalicias,y era deportada a una isla (2).
Si divorcio del marido era también légitime si probaba que 
la esposa habia cornetido adulterio,envenenamiento o alcahuete 
ria. 3i falleüoa en la prueba, ténia que devolver toda la dote- 
a la mujer y no tomar nueva esposa,y si a pesar de la prohibi 
cién lo hacia,se facultaba a la primera mujer para que entra­
ra en el domicilio de él y se apoderara de la dote de la se—  
gunda (3).
Mo obstante,el divorcio siguié siendo posible aunque no se 
probaran las acusaciones de uno u otro. Lo que ocurria es que 
se estaba ante un divorcio no legal que impiicaba sanciones e 
conémicas y -por la deportacién en el caso de la mujer- perso 
nales, pero no se habia llegado avin a tener por no hecho el di 
vorcio qpie no se habia basado en alguno de los motivo s o cau­
sas reconocidos por la ley.
Los emperadores Honorio,Teodosio y Gonstancio restringie—  
ron el divorcio a la existencia de una causa grava.
(1). C.Th.3,16,1. Si homicidam vel medicamentarium vel sepul- 
chrorum dissolutorem mariturn suum esse probaverit...denim lau 
data omnara suam dote recipiat.
(2). Ibid. Nam si prater haec tria repudium marito misserit o 
portet earn usque ad acuculam capitis in domo mariti deponere 
et pro tan magna sui confidentia in insulam deportari.
(3). Ibid. Nam si ab his criminibus liberam eiecerit omnem do 
te restituera debet et aliam non ducere. Quod si fecerit,prio 
ri coniugi facultas debitur domum eius invadere et omnem do—  
tem posterioris uxoris ad semet ipsam transferre pro iniuria- 
sibi inlata.
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Podia cualquiera de los cényuges irfstar el divorcio. 31 lo 
hacia la mujer .y probaba contra el marido alguna de las cau—  
sas estimadas como graves,obtenia el divorcio,la devolucién de 
la dote y la posesién de las donaciones esponsalicias (l),pu- 
diendo casarse transcurridos cinco anos.
Si se habia separado del marido y no podia probar la e:cis 
tencia da causa grave,sufria la pérdida de la dote,de las do­
naciones esponsalicias,del derecho de post liminio,era depor­
tada a una isla y no podia unirse a otro hombre (2),
Si en la acusacién probaba sélo faltas de las considéra—  
das leves o menores,se la sancionaba con la pérdida de la do­
te y de las donaciones esponsalicias,y con la prohibicién de 
volver a casarse,garantizandole al marido repudiado el ejerci . 
cio de una accién contra su antigua esposa si ésta se casaba- 
de nuevo (la trataba en tal caso como adultéra) (3)•
3i quien tomaba la iniciativa era el marido,cuando proba­
ba contra su mujer una causa grave recuperaba las donaciones- 
esponsalicias,adquiria la posesién de la dote y,ya divorciado, 
podia contraer nuevo matrimonio inmediatamente con otra(4)3i no
(1). C.Th.3,l6,2. Restât ut si graves causas atque involutam- 
magis criminibus conscientiam probaverit quae recedit,dota sua 
compos sponsalem quoque obtineat largitatem atque a repudii - 
die post quinquenium nubendi recipiat potastatem.
(2). C.Th,3,16,2,pr. si nullas probaverit divortii causas,abo 
litis donationibus, qaaes sponsa perceperit,etiam dote prive—  
tur,déportationis addidenda suppiiciis cui non solum secundi- 
viri copulam,verum etiam postlimini negamus ius.
(3). Ibid, Si vero morum vitia ac médiocres culpas mulier ma­
trimonio reluctata convicerit,perditura dote viro donationem 
refundas,nullius umquam penitus socianda coniugio; quae ne vi 
duitatem strupri procacitate commaculet,accusationem repudia- 
to marito iure deferimus.
(4). C.Th.3,16,2,2. Sane si divortium prior maritus obiecerit 
ac mulieri grave crimen intulerit,persequator legibus accussa 
tam impetrataque vindicta et dote potiatur et suam recipiat - 
largitatem et ducendi mox alteram liberum sortietur arbitrium.
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lograba su propésito,y la disolucién instada carecia de ba 
se en causa grave, perdfa las donaciones esponsalicias ai fa 
vor de la mujer y se le condenaba a vivir en celibato per­
pétue. A la esposa se le raconocfa el derecho le contraer- 
nuevo matrlmonlo al cabo de un afio (1). Si por el contrario 
lo que probaba el esposo era una falta leve,recobraba las 
donaciones,sa le reconocla el derecho de volver a casarse- 
nuevamente pas ado s dos aflos, pero pierde la posesién de la 
dote (2).
Esta restriccién a la antigua libertad de divorcio no se 
mantuvo por los emperadores siguientes Teodosio II y Valen 
tiniano, los cuales en dlez de Julio del afio 439 promulga—  
ron una constitucién o ley disponiendo q[ue los matrimonios 
pudleran contraerse por el consentimiento pero que no pu—  
dleran dlsolverse sin que se hubiera enviado comunlcacién- 
de divorcio,y en el caso de que hubiera hljos, "la disolu—  
clén debe ser mas dificil" (3). Oetermlnaba la disposicién 
que ya en el envfo de la comunicacién del divorcio, ya en 
la Investigacién de sus causas,"no debe excederse del ri—  
gor de las antiguas leyes"J'razon por la que mediante esta 
constitucién se abrogan las anteriores que castigaban con
(1).C#Th.3,l6,2,2. Quod si matrimonium solo maluerit sepa- 
rare dissensu nullis qpie vitiis pecatisque gravetur exclu- 
sa, et donationem vir perdat et dotem ac perpetuo celibato- 
insolentis divortii poena...mulieri post anni metas nuptia 
rum po testate concessa.
(2). ibid. Si vero morum et culpa,non criminum, donationem 
recipiat,dote relinquat,aliam post bienium ducturus uxorem.
(3). Nov.îh.l2. Consensu 1icita matrimonia posse contrahi, 
contracta non nisi misso repudio disolvi praecipimus. Solu 
tionera etenlm matrimonii difficiliorem debere esse favor - 
imperat liberorum.
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severas penas al marido o a la mujer en los casos en que el 
matrimonio se disoviera sin causa" (1) y dispusieron que la 
culpabilidad por el divorcio y su sancién habian de enjui—  
ciarse por las leyes antiguas y las raspuestas de los juris 
prudentes.
Diez aflos depues los mismos emperadores prohibiercn el rs 
pudio "sin justa causa". En el aflo 449 seflalaron un reperto 
rio de "causas justas" para el divorcio. Asi,enumeran las ^  
guientes:adulterio, homicidio, envenenamiento,maquinacién con 
tra el Estado,falsedad,violacién de sepulcro,robo en lugar- 
sagrado,insidia,rapifla,encubrimiento, cuatreria,traficar ven 
diendo hombres libres,atentar contra la vida del otro cényu 
ge,comercio afrentoso del marido con mujer impudica,atenta- 
do contra la propia vida,participer la mujer en banquetes - 
sin la autorizacién del marido, pemoctacién de la esposa fiie 
ra de la casa sin justificacién y la asistencia de la mujer 
al circo,al teatro o a cualquiera otro espectéculo pdblico- 
a pesar de la prohibicién del marido (2).
Las penas que se imponian por esta ley eran mas benignas 
que las seflaladas en la anterior a que se referian. Consis- 
tia en la pérdida de la dote y de las donaciones ante nup—  
ciales,aunque se mantienen,como nota discriminatoria en con­
tra de la mujer, las limitaciones de la libertad de contraer
(1). Se refiere a las penas que imponian las leyes de Cons­
tantino del aflo 321 y de Honorio,Teodosio y Gonstancio del 
aflo 421. C.Th.3,16,1 y 2,cit.
(2). Nov.Val.35,11. In ipsorum autem matrimoniorum reveren- 
tiae vinculum,ne passim et temere deserantur, antiquata nove 
lia lege, quae solvi coniugia sola contraria voluntate permX 
serat ae quae a divo pâtre nostro Constantin décréta sunt in 
temerata serventur.
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nuevo matrimonio porque se le prohibfa contraer otro antes de 
transcTJirridos cinco anos (1) .
31 emperador Anastaslo modified esta situacion medianteuna 
ley del 15 de jnarzo del afio 497,per la que se autorizaba a la 
mujer a no esperar el quinquenio y a casarse nuevamente trans 
currido un afio (2) si durante el matrimonio los cdnyuges se hu 
bieran enviado un repudio que no estuviera incurso en alguna- 
de las causas de las q[ue comprend!a la ley da Teodosio II y ^  
lentiniano III (del afio 449),
b'). Justinianeo.
Justiniano acogid el contenido de las leyes de estos- 
dos emperadores en cuanto al divorcio,sus causas y sus efec—  . 
tos,pero por una ley del afio 528 ampkid estas a la impotencia 
del raarido durante dos afios consecutlvos contados desde la ce 
lebracidn del matrimonio (3),y el 15 de diciembre del afio 533 
adiciond a la lista el aborto provocado por la misma esposa o 
la realizacidn,por la mujer,de actos que pudieran interprstar 
se como reflejo o signos de lujuria,entre los que se contaban 
que concurriera al bafio con otros hombres o tratara de buscar
(1). C.5,17,8,4. Haec nisi vir vel raulier obserbaverint ultri 
ci providentissime legis poenae plectentur. nam mulier si con 
tempta lege repudium mittendum esse temptaverit, suam dotera et 
ante nuptias donatio non amittat nec intra quinquenium nuben 
di habeat. deum potestatera: aeq[uum est enim earn interim care- 
re connubio quo se monstravit indignam.
(2). C.5,17,9. Si constante matrimonio communi consensu tara - 
mariti cuam raulieris repudium sit missum, quo nulla causa con 
tinetur, quae consultissimae constitutioni divae manoriae Th^ 
dosii et Valentiniani inserta est, licebit mulieri non quin-- 
quenio expectare, sed post annum ad secundas nuptias convola- 
re.
(3). C.5,17,10. In cuasis...addimus ut si maritus uxori ab i- 
nitio matrimonii usque ad duos anno s continues computando coi^  
re minime propter naturalem imbecillitatem valeat, possit mu­
lier vel eius parentes sine periculo dotis araittendae repudium 
marito mittere,ita tamen,ut ante nuptias donatio eidem maritu 
servetur.
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,otro mari do cuando ailn estaba casada (1) .
En esta ley se hab!a previsto que si el marido repudia- 
ba a una rauj.er que no habfa aportado dote, siendo 4sta ino- 
cente tenia derecho a recibir del marido una cuarta parte- 
de sus bienes,si bien no podia exceder aquella parte del in 
porta de cien libras (2).
Por una ley de 3 de abril del afio 534 Justiniano prohi­
be que puedan di solver su matrimonio aquellos hijos, varo—  
nes o hembras,que recibieron dote o donaciones ante nupcia 
les de sus padres, a no ser que media la autorizacidn de 4s 
tos. Cuando pese a la prohibicicSn aquellos matrimonios se
disolvlan no procedla contra los padres la reclamaci4n de
la dote o de la donaciones,para evitar el dafio que podlan-
sufrir si el divorcio era simulado (3).
(1). C.5,17,11,2. Inter culpas auten uxoris constitutioni- 
bus enumerata et has adiiciraus,si forte uxor sua ope vel ax 
industrie abortum fecerit,vel ita luxuriosa est,ut conmune 
lavacrum cum viris libidinis causa habere audeat,vel dum - 
est in matrimonio alium mariturn sibi fieri conata fuerit.
(2). C.5,17,11,1. Si vero sive culpa eam reiecerit,vel ip­
se talem culpam contra inicentem mulierem commiserit, compe 
llatur ei quartara partem propia substantia pro rata portio 
ne persolvere,ut si quidem quadrigentarum librarum auri v— 
vel amplius vir subs tantiam habeat, centum libras auri mu—  
lieri praestet,et nihil amplius... Y en C.5,17,11,2» ita et 
mulieres indotata in quartern partem,quam et viris et mulie 
ribus ex hac lege destinavimus,amissionis periculum susti- 
neant.
(3). C.5,17,12. Vult constitutio ut neque in potestate ne- 
que iuris constituti liberi,neque masculo neque feminae,po 
ssit dissolvere matrimonia sua in detrimentum patrum suo—  
rum vel matrum qui dotes vel ante nuptias donationes dede— 
runt vel susperunt. Verum sicut in contrahendo matrimonio 
expectamus patrum consensum, ita neque dissolvi permittimus 
matrimonia liberorum praeter patrum ipsorum voluntatem.
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’> Fu4 Justiniano también qui en incokpord la locura de uno 
de los cényuges como causa de divorcio. Al loco no se le re 
conoci(5 capacidad para enviar el repudio. Podla repudiarel 
sano,pero si la locura era leve o intermitente el matrimo­
nio se disolvla con la culpabilidad del que se divorci<5 sin 
tener en cuenta aquellas condiciones de la enfermedad del 
otro. Aqul introdujo este emperador consideraciones sobre 
las relaciones entre los cdnyuges,en el sentido de que ha- 
blan de atenerse a principios de humanidad por lo que"el im 
rido o la mujer han de soportar los maies que afligen al 
otro sobrevenidos fortuitamente,si bien siempre dentro dé­
limités tolerables** porque si la locura era peligrosa o el 
otro cdnyuge querla tener hiJos,podla el sano divorciarse 
sin incurrir en culpa (1)
Si Constantino habla modificado la regulacidn de los di 
vorcios,limitando la posibilidad del mismo por el mutuo di 
senso caracterlstico de los periodos antiguo y cllsico,Jus 
tiniano opera la transformacidn del concepto de divorcio, 
El cristianismo se mostro favorable a la indisolubili- 
dad del matrimonio. La tendencia primitiva parece hcLbersi 
do prohibir totalmente a la mujer repudiar al marido y no 
autorizar a 4ste el repudio mas que en los casos de adul- 
terio de la esposa (2).
(1), Ulp.D.24,3,22,7. illud quidem dubio procul observatur 
eam personam quae furore detenta est,quia sensu non habet, 
nuntium mittere non posse...et si quidem morbus est, tamen 
ferendus his qui circa earn sunt,tunc nullo modo oportet di 
riroi matrimonium,sciente persona,quae,cum compos mentis es 
set, ita furenti quemadmodum diximus nuntium miserit, culpa"" 
sua nuptias esse diremptas * quid enim tarn humanum est,quam 
ut fortuitis casibus mulieris mariturn vel uxorem viri par- 
ticipem esse? si autem tantos furor est,ita ferox, ita per- 
niciosus...et altera persona...procreandae subolis cupidi­
ne tenta est licentia erit compoti mentis personae furenti 
nuntium mittere...
(2). San Mateo, 5,32
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Sin embargo, tai tendencia no influyo .dacisivamente sobre 
los emperadores cristianos porque no'condujo a la abolicidn 
del divorcio. £1 propio Justiniano,que mas adelante cambia- 
ria de opinion,déclaré expresamente al comienzo de su reina­
do que todo lazo de formacion humana podia disolverse (1).Zn 
esta época el divorcio por comun acuerdo de los conyuges es­
taba gobemado todavia exclusivamente por la voluntad de las 
partes (2) y se mantuvo asi hasta que lo prohibio en el afio 
542 salvo si estuviera deterrainado por el deseo de los espo- 
sos da vivir en absolute continencia (3),pero tal prohibidârt 
fué abrogada muy pocos afios despues por su hijo y sucesor JW 
tino (4) .
3n lo que se refiere al divorcio por la via de repudio, 
la legislacion romano-cristiana desde Constantino hasta Jus­
tiniano se caracterizo por la exigencia de "justa causa"y la 
introduccion de sanciones economicas en la forma de pérdidas 
patrimoniales para al conyuge que se hubiera divorciado sin 
causa justa. Mo se suprimio el divorcio pero se limité la li 
bertad que hubo hasta entonces tan to para el repudio ooroo paia
(1). MOV,22,3. quae in hominibus subsequntur, quidquid liga—  
tur,solubile est.
(2). MOV.22,4, Distrahuntur itaque in vita contrahentium ma­
trimonia alia quidem consentiente utraque parte,pro quibus ni 
hil hic dicendum est,pactis causam,sicut utrique placuerit. 
gubemantibus, alia vero per occassionem rationabilem, quae e- 
tiam bona gratia vocatur.
(3). MOV.117,10. Quia vero et ex consensu aliqui usque ad—  
praesens alterna matrimonia solvebant,hoc de cetero fieri nu 
llo sinimus modo,nisi forte quidam castitatis concupiscentia 
hoc fecerint.
(4). MOV.140. Haec igitur aliéna nostris iudicantes tempori­
bus in pressenti sacram constituimus legem, per quam sancimus 
licere ut antiquitus consensu coniugium solutionis nuptiarum 
fieri.
21
,el divorcio por mutuo acuerdo.
La ley de Justiniano del afio 535 cjue 1 lev aba por titulo"De 
las nupcias" modified pro fun damen te el régimen matrimonial y 
dedicé varios cap£tulos a una verdadera reglaumentacion del - 
divorcio.
En el prefacio dec£a que "en la antigiledad no se profundi 
zaba bastante sobre las primeras o segundas nupcias y les e- 
ra lücito a nuestros antepasados celebrar muchas nupcias sin 
que tuviera lugar ningun perjuicio econdmico,y la situacidn, 
en su simplicidad,era confusa"(1).
Desde Teodosio el Grande hasta Ledn todos los emperadores 
habfan tratado el tema y el mismo Justiniano hab£a vuelto so 
bre 4l en algunas leyes de los afios 520 (2) y 533 (3).Sin em 
bargo cree éste que "ahora conviens corrégir lo legislado,no 
solo de los predecesores,sino incluso de sus propias disposi 
ciones anteriores (4). Quiere corregir lo anterior si encuen 
tra,dice, alguna cosa mejor que las que 4l mismo pudiera ha—  
ber dicho antes,pero no quiere producir un corte radical en­
tre lo antiguo y lo nuevo. Consecuente con esta idea comien- 
za por declarer la validez de las leyes anteriores que fue—  
ron sancionadas por 4l con relacidn a su época,sin que las - 
innovaciones afectaran a los casos préexistantes,los cuales- 
habian de ser tratados de qcuerdo con la normativa vigente -
(1). Nov.22,pr. Antiquitas equidera non satis aliquid de prio 
ribus aut secundis prescrutabatur nuptiis, sed licebat et pa"" 
tribus et matribus et ad plures venire nuptias,et lucro nu­
llo privari, et causa erat in simplicitéte confuse.
(2). C.5,17,10.
(3). C.5,17,11. Ulp.D. 24,3,22,7.
(4). Nov.22,pr. Nos autem in cons ti tutionum compositions mul 
ta quidem et alia de istis decrevimus, existimavimus,autem o- 
portere nunc consiliis perfectoribus causam considérantes, e- 
tiam quae a nobis ipsis sancita sunt.
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cuando se plantearon (1). La ley hab£a de apllcarse a todos 
los casos futuros y en todas las nupcias que se celebraran 
en adelante,fueran primeras o suceslvas (2).
Decla de las nupcias o matrimonio que "las constituye el 
miltuo afecto" sin que fuera preciso ariadlrle documentos do­
tales y admit!a su dlsolucién "pues si ha sido convenido ya 
por el mero afecto,o por dote,o por donaciones con ocasién- 
de él,hay que admitir que el contrato pueda llegar en todo- 
caso también a su disolucién"• No obstante,incorporé los con 
ceptos de disolucién sin culpa y disolucién culpable,es de- 
cir,sin sanciones o con sanciones (3) y en los casos de di­
solucién de matrimonio en los que no hubo dote déterminé que 
también pudiera ser sanclonado el marido (4) pues consisdgi 
do las sanciones en la pérdida de aquella, entre otras co—  
sas,no podla dejarse por ah! un portillo por donde defrau- 
dar la ley.
La regulacién justinianea establecié cuatro posibles for 
mas de divorcio: 1. Por acuerdo mutuo de los cényuges;2.Por 
un hecho sobrevenido,ajeno a la voluntad de ellos,que 11a- 
mé "con ocasién razonable";3. Los q[ue carec!an de Justifies 
cién;y,4.L0S que se aten!an a alguna de las causas o moti—
(1). Nov.22,1. Et primum illud,ut omnia quidem,quaequnqpje in 
prioribus sancitas sunt sive a nobis,sive a prioribus nos—  
tris,haec valeant singula secundum propria tempora,non ha—  
bentia ullam ex praesente lege novitatem, sed et in suis ca­
sibus valitura atque tractanda.
(2). ibid, Praesentera vero legem ex nunc valere volumus in 
omnibus futuris casibus,et in omnibus postea nuptiis,sive 
prioribus,sive deinceps.
(3). Nov.22, 3. Nuptias Itaque effectue ait emus facit, dota- 
lium non egens augmento.Quum enim semel convenerit sub pu*o 
nuptiali affectus,sive etiam oblatione dotis et propter nu£ 
tias donationis,oportetcausam omnino sequi etiam solutionem 
aut inoxiam, aut cum poenae, quoniam eorum, cpiae in hûminibus 
subseqvmtur,quidcfuid ligatut solubile est.
(4). ibid. Ut autan etiam super indotatis matrimoniis dis—  
tractions facta poena merito subsequntur,hoc nos adinveni—  
mus primi.
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vos declarados justos por la ley (1).
En lo que concemia al divorcio por imituo acuerdo no se 
referla a él corn amplitud,sino que se remit!a expresamente 
a los pactos hechos por los esposos (2%
Entre los hechos o circunstancias sobrevenidos no culpa- 
bles Inclula los siguientest
a) El voto de castidad,que se daba cuando uno de los conyu 
ges eleg!a la vida monâstica,q[ue Justiniano llamaba"pasar- 
a mejor vida".En esta caso,dado que en cuanto al matrimo­
nio se consideraba que mor!a el que asi obraba,ven!a este- 
obligado a compensar ail otro al menos con aquello q[ue esti 
pularon que se entregarlan en caso de muerte (3)•
b)• La impotencia del marido que no podla unirse con la mu 
y hacer lo que "por naturaleza les fué dado a los varones", 
si transcurridos très afios desde la fecha del matrimonio " 
no demuestra que verdaderamente es varon". Justiniano ha—  
b!a fijado dos afios anterlormente (4). La ampliacién obede 
clé a que entre aquella disposicién y la nueva habla adqui 
rido el conoclmiento de que varones que fueron inhébiles di 
rante dos afios demostraron desj^ ues que podlan engendrer (5) .
(1). Nov.22,4. Distrahuntur itaque in vita contraüientium - 
matrimonia alia quidem consentiente utraque parte...aliaye 
ro per occasionem rationabilan, quae bona gratia vocatur,—  
alia vero citra ocnnem causam, alia quoque cum causa rationa 
bill.
(2) ibid. ...pro quibus nihil hic dicendum est,pactis cau­
sam, sicut utrique placuerit, gubemantibus . . .
(3).Nov.22, 5. Secundum occasionem itaque inculpabilem quan 
do conversationem altera plegit pars, ad meliorem migrans 
tam et sub castitate conversationem concupiscens. ~
(4). C.5,17, lO.vid.n.3.p.l7
(5). Nov.22,6. Hanc itaque legem corrigimus brevi quadam - 
adiectione. Non enim bienium nuroerari solum ex ipso tempo­
re copulationis,sed trienium volumus;edocti namque sumus ex 
iis, quae inter haec provenerunt, quosdam amplius,quam bie—  
nium,temporis non valentes,postea potentes ostensos minis- 
trare filiorum procréatione.
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c)• La cautdvidad de guerra cuando habfan transcurrldo cin­
co afios desde que tuvo lugar. Anteriormente producia el efec_ 
to de disolvèr el matrimonio de forma automética pero Justi 
niano no acepté esto sino que exigié la certeza de la muer­
te del cautivo o, en todo caso,la espera de aquél tiempo pa­
ra que el otro cényuge pudiera contraer matrimonio sin incu 
rrir en la sancién de pérdida de la dote o de las donacio—  
nes ante nupciales (l).
d). La reduccién al estado de esclavitud por decisién judi­
cial porque "como declaua nuestros antecesores la esclavitud 
que sobreviene no difiere mucho de la muerte" (2).
e). La ausencia del marido ocupado en guerrear -actus belli 
cis occupatus- durante diez afios. La mujer,en taies casos,- 
habfa de insistir para indagau: la intencién del raarido por 
carta o a través de recados por medio de terceros y si a pe 
sar de todo él renunciaba al matrimonio o no contestaba,po- 
dfa entonces mandar «1 libelo de divorcio al jefe de la fuer 
za o al emperador antes de contraer nuevas nupcias,pues de
(1). Nov.22,7. Sed etiam captivitatis casus talis est bona 
gratia distrahere matrimonium. Sive enim contingat taie in 
fortunium viro,muliere in republics raanente, sive rursus mû 
lier quidem in captivitati duoatur,maneat autem vir in re­
publics scrupulosa quidem et subtilis ratio transigit nup­
tias (servitute namque semel supervenientes alteri perso—  
nae fortunae inaequalitas aequàlitatem ex nuptiis manere - 
non sinit) attamen humanius contemplantes, donec quidam est 
manifestum,superesse aut virum aut uxorem manere insoluta- 
matrimonio sinimus...Si vero incertum sit utrum superest en 
non,quae ad hostes persona devenit, tunc quinquenium expec- 
tandum est sive a viro sive a muliere,post quod sive mani- 
festum de morte fiat,sive incertum maneat,nubere licebit 
ne periculo•
(2). Nov.22,9. Si verum decretum iudiciale libertum aut li 
bertam aut horum filios in servitutem redigat,constat qui­
dem ab initio matrimonium,postea vero apparena servitus se 
parat eos ab invicem,tanquam secuta.
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no^  hacerlo asi quedaba suj eta a las penas sefialadas por la 
ley (1) • Esta disposicién de Justiniano modificaba una an­
terior de Constantino (2) en la que se fijaron cuatro afios 
de plazo en semejantes circunstancias y no se exigla que la 
mujer insistiera cerca del marido para que volviera a ell a 
o le diera noticias suyas. De modo que este emperador re—  
cortaba facultades que hasta entonces habfa tenido la espo 
sa porque,segdn decfa,"a nosotros nos parecié aquella ley 
muy poco meditada" (3).
Sefialadas las causas de disolucién por circunstacia so- 
brevenidas despues del matrimonio,que designaba también co 
mo disolucién bona gratia, Justiniano se referia a los ca—  
SOS en que habla que atender a los moti vos de divorcio y a 
quien incumbla la responsabilidad, puesto que ésta se san—  
cionaba con la pérdida de la dote o de las donaciones es 
ponsalicias,segén fueran responsables la mujer o el mari - 
do.
Poeas innovaciones mas introdujo Justiniano con la nue­
va ley del afio 536 .Reproducla las jus tas causas de divor—
(1).Nov.22,14.Constantinum scripsisse legem, secundum quam 
si quis in expeditions fuerit,et tacuerit ad uxorem per 
quadriennium,et nullum ei fiat ab illo signum eius circa 
earn affectusmtunc licentia sit mulieri ad secundas nuptias 
veniendi,offerenti prius libellum militiae principi.,,ac- 
tibus enim bellicis occupato marito uxoris privationem in 
ferre non minor est poena ,quaro ab hostibus capi. Ideoque 
non prius ad virum veniat secundum huismodi mulier,quam ^  
gislator iste propusuit,quam etiam decennii transeat tem- 
pus et haec importuna quidan sit viro mittens litteras aut 
per aliquos verbis utens ad eum,ille vero aut aperte re­
muât nuptias eius,aut absolute conticeat.
(2). C.5,17
(3). Nov.22,14, Vehementer autem nobis inmature habere ilia 
constitutio videtur.
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cio que habian sido establecidas por Teodosio II y Valen­
ti niano III en el afio 449 (1) e insistla en que los cényu 
ges que se divorciaran sin justa causa estaban sujetos a 
sanciones patrimoniales y a llmitaciones para contraer 
vo matrimonio (2),ya que la mujer habla de esperar un qfio 
aunque hubiera obtenido un divorcio legltimo,lo cual ex—  
presaba asi el emperador:"avergüencense de pasar a segun­
das nupcias antes de un afio confieto" (3),si bien hay que 
sefialar que la prohibicién ténia la misma finalidad de im 
pedir elriesgo de confusién de la paternidad con que la 
instituyé el emperador Anastasio el afio 497• Justiniano,- 
que ya*hab£a acogido la nozma anastasiana en el Cédigo(4) 
para los casos de disolucién por mutuo disenso,la extien- 
de ahora a los casos de disolucién bona gratia.
Se reiteraban disposiciones sobre causas que ya habian- 
sido objeto de regulacién en los afios 533 y 534 taies co­
mo el aborto provocado por la mujer y las pruebas de li—
(1). Supra p.16,Nov.Val.35,11.
(2). Nov.22,15, 3. Si vero altera harvun personarum irratio 
nabiliter repudium miserit, et hoc ipsum solvendi matrimo­
nium sine ratione,subdita erit dudum a nobis dictis poe—  
nis. Insuper etiam uxor rea omnino ex memoratis causis pco 
irrationabili repudii missions facta et in quinquenium to 
turn ad secundum venire prohibetur matrimonium,neque légi­
timas vocare.
(3). Nov.22,16,pr. Srubescat autem ante annum completum - 
ad secunda vota venire. Quod in mulieribus ante anni com­
pletions rects prohibetur, et tanta est prohibitio ex hoc, 
quia licet bona gratia dissolvi matrimonium contingat,ta­
men etiam ex Anastasii piae memoriae constitutions in an­
num prohibitio secundum nuptiarum mulieribus institute est,
(4) . C. 5,17,9 . vid.p. 17
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Vlanded,que habfa regulado ya en el Cédlgo 5,17,11,2 (1); 
la obllgacién del marido de entregar a la mujer que ha—  
bia Ido indotada al matrimonio la cuarta parte de sus bie 
nes,cien libras de oro, como méximo si el valor de aque—  
los excedi era de esta cifra, que habia mencionado en eicé 
digo 5,17,11,1 (2) y la prohibicién de que los hijos di 
solvieran los matrimonios con la astucia de que los pa—  
dres quedaran obligados al pago de la dote o de las dona 
ciones esponsalicias a que se habla referido el Codigo 5 
17,12 (3).
Recortaba ciertas causas de divorcio. La condena atra 
bajos £orzados,que ponla al condenado en una posicién de 
esclavitud -servus poenae- disolvla el matrimonio ante—  
riormente. "Nosotros,decia Justiniano,perdonamos esto y 
no permitimos que caiga en esclavitud por razén de la pe
(1), Nov.22,16,1. Has itaque causas nobis Theodosius ex- 
planavit,nos autem ex veteribus sumentes et alias adieci 
mus,Si enim mulier tanta teneatur nequitia,ut etiam ex - 
studio abortum faciat..«vel tanta libido est,ut etiam —  
cum viris voluptatis occasions lavetur,aut etiam dum ad- 
huc constat matrimonium cum viro ad alios de nuptiis suis 
loquator, licentia datur a nobis viris mittere eis répu­
dia.
(2). Nov.22,18. Si q[uis suae po testa tis ducat uxorem ne- 
que dote obiata,neque instrumentis dotatibus factis qui­
dam sunt licet dotalia instrumenta non sit conscripts;ut 
non hoc vir (cpaod in mul tis novimus factum) expell at domo 
uxorem sine ulla prius dictarum rationabilium causarum,- 
quas Theodosio et nos enumeravimus.
(3). Nov.22,19. Eorum namque qui sub po testate sunt calli 
ditates circa parentes prohibemus...ut eorum parentes sub 
iaceant exactioni dotis aut sponsaliae largitatis...et ^  
si quidem forsam latenter miscentur,discedunt autem pa—  
rentes damnificati et hanc suae filios humanitétis haben 
tes recompensationem.
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aa nadle que sea bien nacido":el matrimonio en tales casos 
subsiste a pesar de la condena (1). Trataba con ello de ser 
congruente con su politica porque "no cambiamos,decla, los 
libres en siervos nosotros q[ue impulsâmes la manumisién de 
los que eran esclavos" (2)• Igual ocurrié con la prohibi—  
cién del agua y del fuego -aqua et ignis interdictio-cuyas 
consecuencias de pérdida del status familiar (3) por lapér 
dida de la ciudadanla modified,disponiendo que "la deporta 
cidn en que se habia convertldo la antigua prohicién del - 
agua y el fuego no disuelve el matrimonio" (4)• Con esta - 
disposicién modified también Justiniano una préctica que ha 
bla llegado hasta su tiempo desde la fundacién de la Urbe.
Justiniano se mues tra en sus leyes muy poco partidario- 
o nada inclinado al divorcio y de ahl sus repetidos inten-' 
tos legislativos de restringirlo. Parece que fueron razo—  
nes religiosas las que le llevaron sucesivamente a obstacu 
lizar cada vez mas el divorcio.
(1). Nov.22,8. Ab antiqpiis legislatoribus sancita et ex SLg 
plicio illata, separabatur vero matrimonium,supplicio possi 
dente damnatum sibique servientem. Nos autem hoc remitti—  
mus et nullum ab initio bene natorum ex supplicio permitti 
mus fieri servum. Maneat igitur matrimonium hic nihil ex - 
tali decretum laesum.
(2). ibid. Neque énim mutamus nos fortunam liber am in ser- 
vilan s ta tum, qui etiam dudum servientium manumissores esse 
festinavimus. Maneat igitur matrimonium nihil ex tali de—  
creto laesum,utpote inteter personas libéras consistens.
(3) .Ulp.D.48,22,6,pr. ; Mar .D.48, 19,17, 1.
(4). Nov.22,13. Deportatio tamen in qua migravit et anti—  
qua ignis et aquae interdictio, quam aquae et igni interdic 
tionem vocant nostrae leges,non solvi matrimonia.
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En el afio 542 promulgé otra ley rsstringiando aiîn mas el 
derecho de los cényuges a dlsolver el matrimonio por divor­
cio (1) ,
Sstimaba que las leyes anteriores a esta nueva contenfan 
muchas causas que facilitaban la disolucién de los matrimo- 
nios,algunas de las cuales no tenian entidad bastante para 
producir aquél efecto resolutorio (2). En consecuancia,dis- 
puso que en adelante la mujer sélo pudiera ser repudiadapor 
el marido en los casos siguientes: 18*3i habia tenido cono- 
cimiento de conjura contra el Estado y no se lo habia comu- 
nicado al marido;2#«Si resultaba convicta de adulterio,pre­
via acusacién del marido contra ella o contra el adéltero;- 
38,31 habia atentado contra la vida del marido o silenciaba 
lo que supiera que otros estuvieran haciendo con tal fin;4& 
Si contra la voluntad del marido tomaba parte en banque tes- 
o baflos con otros hombres; 5s« si pemoctaba fuera de la ca 
sa del marido,salvo cuando lo hiciera en la de sus padres;- 
69. Si asistia a juegos,teatros o anfiteatros, habiéndoselo 
prohibido el marido o ignoréndolo éste. Fuera de estos ca­
sos, si alguno echaba de su casa a su mujer y ésta,carente - 
de padres,ha de acogerse a la casa de otra persona para pa­
sar la noche, el marido carecia de derecho para ejercer el re
(1). Constitucién 113,de 3 de diciembre del afio 542,recogi- 
da en la novela 117.
(2). Nov.117,8. Quia vero plurimus in veteribus et nostris 
legibus invenimus causas,ex quibus facile nuptiarum solu—  
tiones fiunt,ea causa perspeximus ex his abscindere aliquas 
quae nobis indignae ad solvendas nuptias visae sunt,et eas 
solum nominatim praesente inséré legi,pro quibus rationali- 
ter sive vir sive mulier repudium mittere.
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pudlo puesto que él era el responsable de la sltuaclén (1) 
La mujer,por su parte,podla repudiar al marido unieamen 
te por las siguientes causas: 12 si conspiraba contra el - 
Estado o no denunciaba a los que supiera que lo hac£an;22- 
Àtentaba contra la vida de su mujer o no la defendiera 
de lo que otros intentaran contra ella;3* Si intentara prœ 
tituirla inciténdola al adulterio;42 si hubiera acusado te 
mer ar i amen te de adulterio a la esposa; 5 2 si el marido h\±ie 
ra llevado manceba a vivir en el hogar conyugal o la fre~ 
cuentaba fuera de la casa en la misma ciudad y persistlaen 
su actitud después de haber sido reprendido por los padres 
u otras personas dignas.(2).
(1):Nov.ll7,8. 12 si contra imperio cogitantibus aliquibus • 
conscia est mulier,aut etiam viro suo non indicet.22*sl de 
adulterio maritus putaverit posse suam uxorem convinci,opor 
tet virum prius inscribere mul1erem aut etiam adulterum,et 
si huiusmodi accussatio verx.3® Si quolibet modo mulier vi 
tae viri fuerit insidiata,aut alia hoc facientibus conscia 
viro non indicaverit.49 Si cum viris extraneis nolente ma­
ri to convivatur,aut cum eis lavatur.59 si nolente viro fo- 
ris domum manserit,nisi forsam apud propiôs parentes.62 Si 
circensibus aut theatris,aut amphi teatri s interfuerit ad - 
spectandura,ignorante aut prohibants viro.72 si vero contin 
gerit aliquem citra un am praedictarum causarum uxorem suam 
a domo propia expellere,ut ilia non habet parentes,apud —  
quo s possit manere.. .nullum esse liceritiam mari to propter 
causam hauic repudium mittere uxori.
(2). Nov.117,9. Causas autem,pro quibus rationaliter potest 
viro a muliere mitti repudium.12 Si contra imperium aut i£ 
se cogitaverit aliquid, aut cogitantibus conscius non indi- 
caverit imperio.22 si cjuolibet modo vir insidiatus fuerit 
vitae mulieris,aut aliis hoc volentibus sciens non manifes 
taverit uxori,et stduerit secundum leges ulcisci.3 2 si ma­
ri tus uxoris castitati insidiatus, aliis etiam eam adulte—  
randam tentaverit traders.42 si vir de adulterio inscrÿse- 
rit uxorem et adulterio non probaverit.52 si quis in sua - 
domo,in qua cum sua coniuge commanet,contemnes earn,cum a—  
lia inveniatur in ea fiomo manens,aut in eadem civitate de- 
gens in alia domo cum alia muliere frequuenter manere con­
vinci tur, et semel et secundo culpatus aut per suos paren—  
tes, aut per mulieris,aut per aliquis fide dignas personas.
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Redujo las causas de divorcio bona gratia o por causa so 
brevenida después del matrimonio a estas très: a) la irpoten 
cia del marido que desde el principio del mismo no sa unid a 
su mujer. Se trataba de la impotencia para la cohabitacién se 
xual y en este sentido ha de interpretarse la expresién "que 
no pueda hacer lo que por naturaleza les fué concedido alos 
varones",y no de la impotencia para engendrar (l);b) la eleç 
cién por uno de los conyugas de la vida religiosa y su reti­
re a un convento;y,c) la cautlvidad de cualquiera de ellos- 
durante algun tiempo, 3n estos casos mantuvo en vigor la le 
gislacion anterior con la disposicién expresa de que fueran 
éstas las unicas causas suficientes para disolver los matri 
monios légitimés,quedando sin efecto las restantes (2).
31 silencio o la falta de noticias del marido que estaba 
ocupado en la guerra,aunque restringidamente, habla sido con 
siderado motive de divorcio por la novela 22,14,pero Justi­
niano "habla determinado ordenarlo mejor y disponer que las 
mujeres esperasen todo el tiempo que permanecieran los mari 
dos en la expedicién,aunque no recibieran noticias de ellos.
(1). Aunque también la naturaleza doté al varon de la apti- 
tud para fecundar a la mujer,nos lleva apensar en la impo—  
tencia para el acceso camal la interpretacién de "misce—  
ris suis uxoribus" en el sentido de "unién" o cohabitacién.
(2), Nov.117, 12. Praedictis itaque causis perspeximus etiam 
has nominatim adiicere,ex quibus matrimonia sine poena licet 
transigere,hoc est de iis qui non potuerunt ab initio nup—  
tiarum misceris suis uxoribus,et quae per naturam viris con 
cessa sunt agere,in super de iis viris ac feminis,qui con—  
sistente matrimonio sanctimonialem conversationem et monas- 
teri habitationem elegerint, et de iis personda quae in capti 
vitate aliquanto tempore detinentur.In his enim tribus ca­
sibus, quae de eis prioribus nostris legibus continentur,fir 
ma esse sancimus. Reliquas autem omnes vacare praecipimus,- 
nullamque aliam causam,citra eas,quae nominatim insertae —  
sunt huic legi,posse solvere legitimum matrimonium,sive no£ 
tris,sive veteribus legibus continentur.
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por lo que este motive dejé de ser vâlido para el divorcioen 
taies casos. sélo la muerte del raarido acreditada por el tes 
timonio de los notariés o escribanos del cuerpo,ydel tribune 
si estaba presents,y previo transcurso de un afio,permit!a a 
la mujer contraer nuevas nupcias légitimas. Prescindir de es 
ta formalidad producia la condena como adiSlteros (1) •
El divorcio por consentirai en to mdtuo fué abolido, permdtién 
dose unicamente por razones de castidad, pero si los divorcia 
dos volvian a casarse o llevaban vida licenciosa, se despojaba 
al convicto de sus bienes,que se entregaban a los hijos,o en 
defecto de ellos al fisco,y al infractor se le aplicaba tor- 
mento de acuerdo con la ley (2) .
(1).Nov.117,11. Quod autem a nobis sancimus es de iis,qui in 
expeditionlbus sunt et in militiis constituti,melius ordina- 
re perspeximus. Et iubemus quantosqunque annos in expeditio­
ns manserit,sustinere eorum uxores, licet nec litteras nec œs 
ponsum aliquod a suis maritis susceperint. Si quia vero ex - 
huiusmodi mulieribus suum maritum audierit esse mortuum,ne- 
que tune ad alias eam venire nuptias sinimus^nisi prius acce 
sserit mulier...ad priores numeri chartularios in quo huius­
modi maritus militabat,et eos,seu tribunum, si tamen adest,in 
terrogaverit si pro veritate mortuus est ejus coniux,ut illis 
sacris evangeliis propositis sub gestis monuroentorum deponent 
si pro veritate vir mortuus est.
(2). Nov.117,10. Quia vero ex consensu aliquid usque ad prae 
sens alterna matrimonia solvebant,hoc de cetero fieri nullo- 
sinimus modo, nisi forte quidam castitatis concupiscentia hoc 
fecerint. Si quis autem horum...postquam propter castitataa- 
ex consensu solverit matrimonium,inveniatur alias contrhens- 
nuptias aut luxuriose vivens,iubemus,si quidem sicuti dictum 
est,filii fuerint ex memorato coniugio super dotem et prop—  
ter nuptias donationem eis tradi et proprietatem pene substm 
tiae illius,quae convincitur deliquisse personnae. Si autem- 
filli non sin, utriusque personae substantiam fisci retioni—  
bus applicari,et eos qui talia delinquerunt,legitirais subdi- 
suppliciis.
Aliter enim sepaurationem matrimoniorum fieri ex consensu nu­
lla ratione permittimus.
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Endurecié su actitud para con las-mujeres,"algunas de las 
cual es quierei} vivir de forma no hones ta", al disponer que la 
que quisiera disolver su matrimonio sin atenerse a cualquie 
ra de las causas admitidas por la ley,ademâs de perder la^^
te en favor de los hijos,o del marido,si no los ténia,habia
de ser entregada por el juez que habia entendido del asunto 
al obispo de la ciudad donde tuvieran el domicilio comun,pa 
ra que éste la recluyera en un convento a perpetuidad. Sus 
bienes se distribuian entregando dos tercios a los hijos o, 
en su defecto,a los padres,y el otro tercio al convento. Si 
los padres fueron cémplices,por taierla bajo su potestad, se 
entregaba al convento la totalidad de su patrimonio (1).
El marido se encontraba en el mismo caso,pero si insis—  
tia en el envio del repudio la sancién consist!a en devol—  
ver la dote a la esposa,perder en favor de ella las donacio
nes y entregarle "tanto cuanto constituya la tercera parte-
de las donaciones esponsalicias" (2). Esta ley,por lo tanto,
(1), Nov.117,13. Quia vero quaedam mulieres inhoneste volen 
tes vivere f estinauit propria matrimonia solvere, sancimus, si 
cjuando mulier citar alicpiam praedictarum a nobis causarumw 
luerit matrimonium solvi...iubemus dotem quidem viro dari.T 
mulierem viro periculo iudicis negotium audientis tradi epis 
copo civitatis,in qua communiter domicilium habuerint,quate 
nus illius providentia in monasterium ipsa mittatur,ut donëc
advixerit debeat ibi consistera. Et si quidam filios habue 
rit huiusmodi mulier,duas partes propriae eius substantiae- 
dare filiis,tertiam monaterio.Si vero filios non habuerit,- 
sint autem ei parentes, duas partes quidem ipsius substantiae 
monasterio praeberi,tertiâm vero partem illius parentibus %  
ri,nisi tamen sub potestate eam habentes irrationabili repu 
dio consenterunt. Porro neque filiis neque parentibus,omnem 
similiter aius substantiam competere monasterio.
(2). ibid. Si autem et vir circa mulierem transigere studue 
rit matrimonium,et irrationabiliter repudium destinare,iube 
mus,reddere quidem eum quam susceperat dotem una cum sponsa 
litia praeberi mulieri,quantum tertiam partem sponsalitiae- 
faciat largitatis.
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concedia un trato discriminatorio a ia mujer pues en situa- 
ciones iguales que el varén no solo perdia su patrimonio si 
no también su libertad, mi entras que el hombre unicamente su 
fria la pérdida parcial de su patrimonio. Hasta seis afios- 
mas tarde,en el afio 548,1a constitucién 121 recogida en la - 
novela 127,no se establecié que las penas fueran anélogaspa 
ra los dos sexos cuando se enviera el repudio injustificada 
mente (1).
Otra ley del afio 546 (2) reconocié al ingreso de uno de 
los cényuges en un convento,si habian recibido los hébitos, 
el efecto de disolver el matrimonio sin mas formalidades.En 
este caso se regulaba el destine del patrimonio con la fina 
lidad de evitar los fraudes, de modo que si se enclaustraban 
ambos,cada uno recuperaba sus bienes,pero si lo hacia sola­
mente uno de ellos el otro recibia ademés de la dote o de 
las donaciones con ocasién del matrimonio, que les correspon 
dia por la ley,segdn fuera el marido o la mujer el profeso; 
la porcién de estas masas patrimoniales que se hubieran con 
cedido reciprocaraente para el caso de muerte, quedando a sal 
vo al derecho de hacerse otras donaciones voluntariamente,si
(1), Nov, 127, 4, Quia vero in ter diximus dudum per no s tram le 
gem et viris et mulieribus répudia mittere, et transigere ma 
trimonia. Et poenas hoc facientibus viris et mulieribus im­
po suimus, mutationem quandam circa poenas viri ac mulieris - 
f acientes et ad melius hoc trasnformantes sancimus, null am - 
esse differetiam, quantum ad poenam, inter virum et mulierem- 
hoc praesumantes,sed iisdem poenis,quae contra mulieres a no 
bis definitae sunt,si sine causa nostrae legi cognita matri 
monia distrahunt,etiam viros subdi hoc praesumentes,et sind 
les poenas esse in viro et in muliere.
(2). Constitucién 134, recogida en la novela 123.
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lo estimaban oportuno (1),
Las medldas- 1égalés cada vez mas restrlctivas no dlsuadfan 
del divorcio a la gente* Sn el afio 556 (2) Justiniano fulmi­
né una nueva prohibicién contra la disolucién del matrimonio 
por mutuo consentimiento. Decia que "como algunos se empefian 
en infringir nuestra ley,en la que claramente enumeramos las 
causas por las que solamente es posible enviar los repudios, 
mandamos que no siendo por tales causas no se hagan repudios 
de nlgdn modo o se disuelvan roatrlroonios por el consentimien 
to". Si pese a tal prohibicién alguno se atrevia a disolver 
su matrimonio era encerrado a perpetuidad en un convento y 
perdia todos sus bienes. Podian eludir esta pena si antes de 
ser encerrados se volvian a unir (3).
(1). Nov.123,40. Si vero constante adhuc matrimonio aut vir 
solus,aut uxor sola,intraverit monasterium, solvatur matrimo 
nium et circa repudium, postquam tamen persona pergens ad mo 
nastarium schema perceperit. Et si quidem vir elegerit mona 
chicam vitam,restituât prius mulieri dotan,et si quid aliud 
ab ea perceperit,et super hoc ex nuptiali donationem tantam 
partem,quanta ex morte viri competebat mulieri secundum pac 
tum. Si vero mulier simili modo retineat vir nuptial em dona 
tionem,et casum dotis ex morte mulieris olacitum.
(2). Constitucién 128, recogida en la novela 134.
(3). Nov.134,11. Quia vero aliquid nostram legem transcende 
re student,in qua evidenter causas enumeravimus,ex quibus %  
lum répudia possunt transmitti aut a viro,aut a muliere,iu­
bemus, praeter illas causas nullo modo répudia fieri aut per 
consensum nuptias solvi. si vero praeter a nobis définitas 
causas praesuroserit aliqui solvere matrimonium,iubemus si - 
quidem descendantes habuerint sive ex ipso,sive ex alio ma­
trimonio, substantiam eorum illis darl secundum legem ordi—  
nera,et tam virum quam mulierem in monasterium mitti in omni 
bus vitae sua temporibus. Si vero ii,qui matrimonium solve­
re praesumserunt,voluerint iterum sibi coniugi,priusquam ntk 
tantur in monasterium,licentiam eis damus hoc facere,et pra 
éditas poenas concedimus eis,et proprias habere substantias 
et ita adinvicem vivere,tanquam si nihil delictum fuisset.
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c')» Modifieaclén de Justlno II
La legislacion de justinano se habfa hecho mas cerra- 
da cada vez,mas rfgida,porque no encontraban aceptacion en la 
sociedad aquella las ideas <Tue flufan de la conciencia reli—  
giosa oficial que se imponf a cada vez con mas firmeza, absor—  
biando el poder politico. Habia una contradiccién entre la or 
ganizacion del poder religioso,que después carâcterizara a to 
da la Alta Zdad Media, y las costumbres paganas impregnadas de 
un sentido humano,hedonista,de la vida, que se resistia al en- 
corsetamiento. Taies tensiones llevaron al emperador Justino, 
hijo y sucesor de Justiniano,a modificar la situacién creada- 
por la legislacién de su padre.
A este respecte merece ser tenida en cuenta la introducctin. 
de la ley o constitucién 140 que el nuevo monarca dio en el- 
afio 566,restableciendo la posibilidadde la disolucién del ma­
trimonio por mutuo acuerdo.
Comenzaba diciendo que"nada hay mas decoroso que las nup—  
cias de las que provienen los hijos y demas sucesiones de las 
naciones" por lo que deseaba que no se rompieran sin justa c% 
sa y que fueran felices para quisnes las contrajeran. Pero es 
dificil,afiadia,"que en la muchedumbre de los hombres no sur—  
j an algunas aversiones irracionales y por ello hay que encon- 
trarle remedio,para evitar,sobre todo, que se produzca en los 
cényuges el implacable horror de permanecer juntos". En la an 
tigiledad era licito que pudieran separarse por comun voluntad 
y consentimiento de suerte que habia entonces también muchas- 
leyes que decian esto, llamando en la lengua patria ""de buen 
grado"" a la disolucién del matrimonio que de este modo se ve 
rificaba" (1).
(1). Nov.140,pr. Antiquitus quidem licebat sine periculo taies 
ab invicem separari secundum communem voluntatem et consensum 
hoc agentes,sic ut plurimae tune leges extarent hoc dicentes, 
et bona gratia sic precedentem solutionem nuptiarum patria vo 
citantes voce.
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Afiadla que su padre "que excedlé a todos sus antecesores 
en pledad y templanza, atendiendo antes al dictado de su fir 
me voluntad que a las miserias de la pusilanimidad,prohibié 
que se disolvieran los matrimonios por el mero consentimien 
to" (1). Esta habria sido también la voluntad de Justino,se 
gun decia,pero se le habian dirigido muchos exponléndole el 
horror cjue tenian a la union celebrada, que odiaban, y que e- 
ra motivo de que en los hogares reinara un clima de discor- 
dias y luchas,y la tristeza de este espectéculo les llevaba 
a suplicarle que disolviera sus matrimonio s. La introduœJén 
de dicha ley proseguia diciendo que "por algün tiempo no se 
hizo caso de taies peticiones,amonestando o amenazando1es - 
para qpie césar an en el horror mutuo y volvieran a la unani- 
midad pero no se lograba nada porque es dificil cambiar a 
quienes estén poseidos de horror y pasion irracionales has­
ta el punto de que se entregan a reciprocas asechanzas y se 
valen de venenos y otros medios mortales,de tal suerte que- 
no puaden llevarles a la concordia los hijos comUnes" (2).
(1). Nov.140,pr. Postea nostro patri pietate et tenperentia 
omnes ubicumque aliquando imperantes excedenti visum est,—  
qui a suam utilem et firmam respiciens voluntatem,non autem 
miserias pusillanimitatis coiiciens,legem sancire,qua prohi 
bitur consensu coniugia solvi.
(2). ibid. Pluriroi autem nos adierunt inter se coniugium ho 
rrentes et abominantes et praelia discordiasque propter hoc 
domi contingere accusantes ( hoc qpiod val de dolotiferum et- 
trsite consistit). Oesiderium vero et studium eorum pro hac 
re in aliquando distulimus tempore,aliquando quidan monen—  
tes,aliquando vero minantes quiescere eos ab irrationabilis 
circa invicem horrore et ad unanimitatem properare,et melio 
ris fieri voluntatis. Agebamus vero plus nihil.Quoniam vero 
difficile est inmutare semel detentos irrationabili passio- 
ne et horrore, forsitam enim contingit istis et insidias ad- 
gredi adinvincem et venenis aliique ad mortem agentibus uti 
ita ut nec filios eis factos valere ad unam similemque ta—  
les voluntatem inmiscere.
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Tomando en cuenta tales premises y para remediar una si- 
tuacién, que no era propia de los tiempos,promulgd la ley per 
la que admitié la disolucién por acuerdo mutuo de los cényu 
ges,eximiéndoles en lo sucesivo de las duras penas que impo 
nian las leyes anteriores (1).
Por lo demas,la solucién antigua y la que adoptaba el em­
perador Justino eram perfectaraente congruentes con el prin­
cipio romano de que el matrimonio se fundaba en el mûtuo a- 
fecto,en aquella affectlo raaritalis o intecién continuadade 
ser marido y mujer que mantenia la unidad de los cényuges,y 
era légico que se disolvieran por el consentimiento mutuo - 
contrario cuando aquella voluntad o intencion cesara (2),
Muy grave debié de ser la situacién social creada por la 
legislacién que negaba el divorcio. Si envenenamiento,la de 
lacién por supuesta o cierta conspiracién contra el ^stado 
y todo génaro de atentados para desembarazarse del conyuge 
que estorbaba debieron de astar a la orden del dia,y el te 
mor de incurrir en las penas de raclusién perpétua en un - 
convento,mantenia unidos los matrimonios en las peores con 
dicionss de convivencia cuando no se optara,cuando ello fue 
ra posible,por la separacién de hecho con todas sus secue- 
las.
(1). Nov.140,1. Haec igitur aliéna nostris iudicantes tem­
poribus, in praesenti sacram constitutionis legem,per quam 
sancimus licere, ut antiquitus, consensu coniugium solutio—  
nes nuptiarum fieri, non ultra vero obtinere constitutes pqe 
nas constitutione nostri patris advarsus eos qui cum con—  
sensu cortiugi faciunt solutionem.
(2). ibid. Si enim alterutrum adfectus nuptias solidat meri 
to contrario voluntas jstas cum consensum dissolvit adsigni- 
ficamus rebus, quae ni^ >tias solvunt.
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B, DISOLUCION POR DIVORCIO.
1. Antecedentes,
Se ha referido antes la evolucién del divorcio o disolu­
cién del matrimonio en Roma, de forma panoramica, serial ando çé 
mo se pasé desde la mas compléta libertad sin formalidades a 
una regl amen tacién cada vez mas estrecha y, de ésta, a la ne- 
gacién,en la etapa final del reinado de Justiniano,de la fa 
cultad de divorciarse los ciudadanos « Desde los tiempos de 
la fundacién de la Urbe hasta el afio 18 a de C.no se cono—  
clé regulation jurfdica alguna,siendo la primera la de Au—  
gusto,de aquél afio,quien,sin embargo,no introdujo cambios - 
substantial es en la préctica, man teniendo el divorcio como me 
dio de disolver el matrimonio segun venia ocurriendo desde- 
slanpre.
Si no habéa regulacién legal era porque el divorcio no re 
queréa entre los romanos ser sanclonado por ningun tribunal 
del Estado (1),dependiendo exclusivamente del poder omnémo- 
do del pater familias que lo mismo que podla componer su fa 
milia a su gusto (2) y disolver el matrimonio de una hija - 
que sigue bajo su potestad,decidla su divorcio o el repudio 
de la esposa mediante el fallo del tribunal familiar,del que 
él era el jefe. Aunque en el caso de la hija se reconozca - 
que con el derecho del padre no deben perturbarse los matri 
monios que viven en armonia,lejos de constituir esto una li 
mitacién servia solo para autorizar que se aconsej ara a aquél 
que obrara de modo que no ejerciera duramente la patria po-
(1). W.A.Hunter. Romem Law.
(2). Inst.Just.1,11,7: "ne ei invito heres suus agnascantur"
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tested (1) con lo que el derecho se mantenia en todo su vi­
gor.
Asi,pues,el texto de Dionisio de Halicarnaso,del que sefn 
querido cambiar el signifieado,no es contradictorio con la- 
opinion que mantiene la disolubilidad del matrimonio, pues- 
aunque la mujer se revolviera contra el hecho de haber sido 
repudiada injustamente,de acuerdo con la ley de Romulo care 
cia de accion contra su marido. Asi lo revela el texto que 
cita: "Romulus...neque uxori (actionem concessisset)quae ma 
ritum injusti repudii accussasset" (2). Se desprende de aqui 
que ni en tiempos de Romulo existia el matrimonio indisolu- 
ble.
Dado que no ha sido posible en contrar una ley que esta- 
bleciera el divorcio ni niguno de los que han rechazado su 
existencia ha sido capaz de aportar datos que permitan cono 
cer en que momento comenzé a tener aplicacién en Roma,sien­
do évidente que existié y se practicé en tiempo historico,- 
hay base suficiente para afirmar razonablemente que las nor 
mas relatives a la disolucién del matrimonio fueron paraie- 
las a las qpie configuraron éste, pues el actus y el contra—  
rius actus son coetaneos en la légica humana.
Por otro lado, si se admitiese, como hipétesis, q[ue hubo un 
tiempo en Roma en el cual no existié el divorcio,la intro—
(1). Ulp.D.43,30,1,5. Si quis filiam suam,quae mihi nupta 
sit,velit abducere,vel exhiberi sibi desideret,an adversus 
interdictum exceptio danda sit,si forte pater concordans - 
matrimonium, forte et liberis subnixum,velit dissolvere?.St 
certo iure utimur, ne bene concordantia matrimonia iure pa­
triae potestatis turbentur;quod tamen sic erit adhibendum, 
ut patri persuadetur,ne acerbe patriam potestate exerceat.
(2). D.de Halicarnaso,ob.cit.vid.infra p.
41
duccién de él habria dado lugar a una'modificacién completa- 
del concepto de matrimonio,lo cual no se aprecia en el curso 
del Derecho Romano como puede verse por las definiciones que 
nos dan Modestino y Justiniano,las cuales no aparecen contra 
puestas a la idea de una posible disolucién del mismo, aunque 
se hayan querido fundar en elles las posiciones contrarias.
Para Modestino el matrimonio es "la unién del hombre y de 
la mujer en pleno consorcio de sus vidas y comunicacién del 
derecho divino y humano" (1), y para Justiniano las "nupcias 
o matrimonio es la unién del varén y de la mujer con el pro- 
pésito de vivir en comunidad indisoluble" (2). Ambas signifi 
can que el matrimonio consiste en una asociacién compléta y 
en una clase de fusién de dos existencias;y que los esposos 
estén asociados y son iguales entre ellos,pero que se dé tal 
interdependencia no signifies,como se ha pretendido por aigu 
nos,que los esposos se casaban con la idea de permanecer uni 
dos a perpetuidad. 3uponer esto es desconocer el sentido orée 
tico y realists de los romanos,que inpregna todas sus créa—  
ciones, y creer que no eran conocedores de los hombres y de la 
variabilidad de sus inclinaciones.
Contra tal idea de perpetuidad se manifesté Justiniano en 
su primera etapa,pués de la época aujustea recogié en el Cé- 
digo el principio legal de la libertad de disolucién del ma­
trimonio, la cual no era licito excluir mediante pactos o san 
ciones patrimoniales (3).
(1). Mod.0.23,2,1. Nuptiae sunt coniunctio maris et feminae 
et consortium omnis vitae divini et humanis iuris communica- 
tio.
(2), Inst.Just.l,9,1, Huptiae sive matrimonium est viri et mu 
lieris coniunctio,individuam consuetudinem vitae continens.
(3). C.3,38,2. vil. en n.p.l2
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Admitir que no pudiera disolvarse el matrirnonio en Roma 
présenta sérias dificultades dada la forma de organizacidn 
da la familia romana,en la que el pater familias era la md 
xima y unica autoridad,quedando excluido el 2stado de laœ 
gulacion de multiples cuestiones relatives a los derechos- 
personales qua hoy estdn en la esfera de competencia de es 
te, pero que entonces eran resueltas por el jefe de la fami 
lia con el consejo del tribunal domestico qua él mismo pre 
sidia. La estructura domestica se conciliaba mal con la in 
disolubilidad porque ésta haüorfa const!tuido una limitacidn 
del poder omniraodo del jefe familiar que le habria impedi- 
do romper un lazo establecido por su voluntad y echar de su 
casa a su muj er,que le estaba totalmente supeditada - loco 
filia- cuando ella pusiera en peligro el honor del hogar o 
hubiera otros motives.
La disoluci(5n del matrirnonio estuvo en los tiempos pri­
mitives exclusivamente en manos del marido,depend!ente de 
su sola voluntad y estaba dentro del conjunto de facultades 
juridico-polfticas qua podia ejercer,siendo él unicamente- 
quien podia dar por terminada la relacion mediante el repu 
dio o despido de la mujer,sin que cup!era a ésta posibili- 
dad alguna de resistencia. Claro que tal despido tenia que 
funderse an una causa que lo legitimase, qua en el derecho- 
arcaico pudo sar alguna de las que Plutarco atribuyé a una 
ley de Romulo (1):envenenamiento,simulacién de parto,falsi 
ficacidn de Haves o adulterio.
De la situacion de la mujer en la Roma primitiva tens—  
mos conocimiento por las noticias de los autores literarios 
Plinio dice que "no les estaba permit!do a las mujeres be- 
ber vino". Refiere otros varibs ejemplos,entre ellos el de 
Egnatio Maetenno,que did muerte a su mujer de un mazazo por 
haber bebido vino da la tina y que Romulo le absolvié del
(1) . Plutarco, Romulo, 22. vid.infra, p.58
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cargo de asesinato (1). El mismo relata que Pabio Pictor 
escribid en sus anales que una matrôna fué estrellada por 
sus parlantes por haber roto la arquilla que guardaba la 
Have de la bodega (2). Y Catdn, en otra referenda,cuenta 
que "la razdn por la que las mujeres son besadas por sus 
parientes era para saber si ellas huelen a licor (temen—  
turn),pues esta era la palabra que se usaba para désigner­
ai vino" (3). Parece que los romamos consideraban la era—  
briaguez corao situacion propicia para el adulterio y éste 
se mantuvo corao grave delito hasta la promulgacién de la- 
Ley Iulia de adulteriis,que abrogé la primitiva reguladon 
legal (4) . Solo conservé tal consideracién la infidelidad 
de la raujer (5) por el riesgo de que a causa de alla pu—  
diera atribuirse al padre un hijo extrado (6).
(1). Plinio,Historia Natural, 14,13,89-90:"non licebat id 
ferainis Romae bibere, Invenimus inter exempla Egnati Mae- 
tenni uxorem,quod vinum bibisset et dolio interfectam fuü 
ti a marito, eutnque caedis a Romulus absolutum.
(2). Ibid,: Fabius Pictor in annalibus suis scripsit ma—  
tronam, quod loculas in quibus erant claves cellae vinarias 
resignavisset.
(3). ibid.: Cato ideo propinquos ferainis osculum dare ut 
scirent an tementum obrent;hoc noraera vino erat,unie et te 
mentia appellata.
(4). Collatio legura Mosaicarum et Romanarum, 4,2. Et quidem 
prlmum caput legis (Juliae de adulteriis) prioribus legi- 
bus pluribus obrogat.
(5). C.9,9,1. Publico iudicio non habere mulieres adulte- 
rii accusationem quanvis de matrirnonio suo violato quaeri 
velint,lex Iulia déclarât,quae, cura raasculis iure mariti - 
facultatem accusandi detulisset,non idem ferainis privile- 
gium detulit.
(6). Pap.D.48,5,6,1. sed proprie adulterium in nupta com- 
mittitur, propter partum ex altero, concepto conçjosito nomi 
ne,stuprum vero in virginem viduamve committitur.
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a)• Prlmeros dlvorcios notables de que se tlene notlcla his 
torlca. Analisls critico.
Hay que preguntarse,ante todo,si el divorcio de Espurio 
Carvilio Ruga fue realmente el primero que se dié en Roma, y 
si éste tuvo lugar en el siglo VI de la fundacién de la Ciu 
dad.
La respuesta afirraativa se funda en dos textes, uno de Au 
lo Gelio y otro de Dionisio de Halicamaso. El primero re—  
fiere que '*Servie Sulpicio en su tratado sobre las dotes di 
ce que no se establecié la necesidad de garauitizarlas medisn 
te cauciones hasta que Sspurlo Carvilio, de sobrenombre Ruga, 
varén noble, se divorcié de su raujer porque no podia parirM 
Jos por causa de un defecto,en el afio 523 de la fundacién -■ 
de Roma (siendo cénsules M.Attilio y P.Valerio" (1).
El segundo comenta que "de la bondad de la ley sobre las 
esposas da testiraonio el largo tiempo de su vigencia,porque 
se reconoce que en el espaclo de 520 afio s no se disolvio ma 
trimonio alguno en Roma. Pero en la Olimpiada 137, siendo —  
cénsules Marco Pomponio y Gayo Papirio, Sspurlo Carvilio,va- 
ron distinguido,fué el primero que se divorcio de su raujer, 
porque era estéril,habiendo Jurado a los censores qpie se ha 
b£a casado para tener hiJos" (2).
(1).Aulo Gelio.,Noches Aticas,4,3,2. Servius quoque Sulpi- 
cius in libro,quera composuit de dotibus,turn primum cautio- 
nes rei uxoriae necessarias esse visas scripsit,cura Spurlus 
Carvilus Ruga cognomen fuit, vir nobilis,divortium cura uxo­
rem fecit,quia liberi ex ea corporis vitio non gignerentur 
anno U.C.quingentesirao vicesimo tertio (M.Attilio,P.Valerio 
consulibus).
(2). D.de Halicamaso, 2,25,7. Legem autem illam de raulieri 
bus latam proeclaram fuisse, ipsa temporis dlutumitas docet. 
Hoc enim confessum et intra DXX annos Romae nullum matrimo 
nio disolutum esse,sed Olimliada OCCC711 Marco Pomponio et 
Gayo Papirio consulibus,primus uxorem répudiasse fertur Sp. 
Carvilus,vir non obscurus,coactus a censoribus jurare se U  
berorum quaerendorum gratia uxorem duxisse:ejus enim uxor"" 
erat sterilis.
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Plutarco hace dos referenclas sobre este asunto. Sn uno de 
los textos del paralelo de Teseo y Romulo dice:"de la reve 
rencia, amor y consistencia que dié a los matrimonios da tM  
timonio el largo tiempo porque en cerca de 230 ados no bu­
bo marido que se atreviese a apartarse de su mujer,ni mujer 
de su marido. Y asi como entre los griegos los eruditos se 
ocupan en referir quien fu4 el primero que dio muerte a su 
madré o a su padre,no bay romano que no sepa que Espurio - 
Carvilio fué el primero que répudié a su mujer por estéril'.' 
(1).
En segundo se encuentra en el paralelo de Licurgo y Numa 
y dices " entre los griegos se hace referenda a quienes fue 
ron los primeros que protnovieron guerras intestinas en la 
familia,asi los romanos recuerdan que fué Espurio Carvilio 
el primero que répudié a su mujer el ado 230 de la funda—  
cién de Roma;con esta honestldad y decencia habla sido dis 
puesto por el legislador el derecho matrimonial" (2).
Valerio Maximo,por su lado,sedala la fecha del ado 150- 
de la fundacién de Roma como el raomento en que tuvo lugar- 
este divorcio,sobre el cual dices"tuvo lugar el divorcio %  
tre marido y mujer en el afio 150 de la fundacién delà ciu-
(1), Plutarco, Teseo y Romulo,6. Reverentiae vero et amoris 
et constantiae,quibus devinxit connubia perhibit temporis- 
diutumitas testimonium, quippe enim trigenta et ducentis, - 
neque mariti consortium deserere uxor sustinuit. Verum ut 
apud Graecos valde curiosi prlmum nuncupare porsunt parri- 
cidam aut matricidam,ita cuncti norunt Romani Spurium Car- 
vilium uxori nuntium primum remisisse, sterilem causaturn.
(2). Plutarco,Licurgo y Numa,3,in fine. Ut enim Graecorum- 
historici recensent eos qui primi sedem intestinam impetra 
varint aut fratres belle petierint, patrem matremve necarint 
sic Romani commémorant, primuÿ Spurium Carvilium cum uxore- 
divortium fecisse,anno U.C.ducentesimo ac trigesimo...adeo 
pulchre ac decore omnia coniugii iura erant a legistatore- 
posita.
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dad. si primero fué el de Sspurio Carvilio por causa de e_s 
terilidad de la mujer,el cual,auhque se toléré con simpa—  
t£a por la causa,no carecié sin embargo de cr£ticas,por lo 
c^e tuvo que jurer que anteponia el deseo de los hi jos a la fe 
conyugal"(L)
Los testimonios de los autores mencionados difieren en 
cuanto a las fechas en que pudo tener lugar el tan aireado 
divorcio de Espurio Carvilio,sobre el cual se ha escrito a 
bundantemen te (2), También obscurecen las menciones de las 
fuentes las referenclas que se’ hacen en algunas de ellas ? 
a los cénsules,censores y pretores y a la aparicién,atri—  
bufda a aquél divorcio,de garanties para la devolucién de 
la dote (3).
Para Dionisio de Halicamaso, griego, nacido el afio 60 a. 
de C. y Aulo Gelio,romano,nacido el afio 130 de C. (aunque- 
hay quienes sitéan su nacimiento en el mismo afio pero an­
tes de C.) la fecha de este divorcio séria el afio 520 éel 
523,respectivamenta,de la fundacién de Roma;para Plutarco, 
girego, nacido el afio 48 y Valerio Mâximo,romano, nacido el 
afio 68,arabos de la era cristiana,las fechas serian el afio 
230 y 150 de la fundacién de Roma,respect!varaente.
(1). Valerio Maximo,De dictis et factis memorabilibus,2,1, 
de institutis antiquis,4. Repudium inter uxorem et virum- 
ab U.C. usque ad centrsimum et quinquagesimum annum nuHum 
intercessit:primo 3p.Carvilium uxorem sterilitatis causa- 
dimisit: qui quamquam tolerabile rationes motus videbatur 
reprehensione tamen non caruit, quia ne cupiditatem quidem 
liberorum coniugali fidei praeponit debuisse arbitraban—  
tur.
(2). Giuseppe Brini,Matrirnonio e divorzio,Bolonia,1.888
(3). Parece lo mas probable que Gelio y Dioniso estan equi 
vocados,en la fecha. Los estudiosos que aceptan la fecha - 
de ellos admiten la existencia de una disoluclén del matri 
monio mas primitiva y estiman que los autores antiguos pi^ 
san en diferentes formas de matrimonio o en diferantes ti- 
pos de divorcio.( D.de H. Bibl.Clas.Loeb).
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Si tenemos en cuenta que estas son.las unicas fuentes de - 
que se dispone,la disparidad que ofrecen sobre el momento en 
que tal divorcio pudo haber ocurrido es motivo de desorienta- 
cién y origen de las mas variadas conj eturas. Brini (1) ha de 
dieado un amplio estudio al "primer divorcio en el derecho ro 
mano" tratando de fijar una base de credibilidad de alguno de 
los datos transmit!dos por los historiadores.
La discrepancia entre las fechas mencionadas por Aulo Gelio 
y Dionisio de Halicamaso la resuelve Brini utilizando una ar 
gumentacién de M,Voigt,que cita en su obra (2),en el sentido 
de estimar que no concuerda la fecha del afio 520 transmitida- 
por Dionisio y la cita que hace de los cénsules M,Pomponio y 
C.Papirio,pués segdn las referenclas histéricas,éstos desempe 
fiaron su cargo en el afio 523 de la fundacién de Roma (era va- 
rroniana).
Pero hay contradlccién también en Aulo Gelio mismo,pues si 
tua éste en el afio 523 el consulado de M.Atilio y P.Valerio,- 
cuando lo cierto es que deseropefiaron el cargo el afio 527 y que 
los cénsules de afio 523 fueron M.Pomponio y C.Papirio. 3n am- 
bos casos las disparidades de las fechas se atribuyen a "erro 
res padecidos por uno u otro escritor al consignar los datos- 
cronolégicos".
En cuanto a la discrepancia entre las fechas citadas por- 
Valerio Maximo y Plutarco,de un lado,y Aulo Gelio,de otro,si- 
gui endo la opinién del mismo Voigt se resolverian aceptando - 
que los textos que se nos han transmitido son transcripcién 
de cédices originales mas antiguos y que los copistes se equi 
vocaron al al transcribir las fechas,derivandose de aqui la con_
(1). C.Brini,ob.cit.,parte II: il primo divorzio nel diritto 
romano.
(2). ibid.,p.19
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fusion (1). "No puedo por mènes que rëconocer -anade Brini al 
respecto- que no faltarén del todo indicios para creer que las 
fecha anteriores al siglo VI U.C. en Valerio y Plutarco se re 
montan a Valerio y Plutarco mismos antes que a errores de tras 
cripcién de sus obras;o,cuando menos (cualquier defecto poste 
rior podrfa sospecharse y admitirse en ellas y quedaria toda- 
vfa por hablar de su discrepauicia) que Plutaurco y Valerio en- 
contraran y pensaran en aquél divorcio como anterior, con mas- 
o menos distancia, al siglo VI".
Recuerda Brini (2) que Plutarco,pese a su relacién con la- 
obra de Dionisio de Halicamaso menciona la fecha del afio 230 
U.C. al hablar de Sspurio carvilio y la réitéra al referir que 
la mujer de pinario,de nombre Taiea,fué la primera que rifié 
con su suegra Gegania ""reinando Tarquino"" (se refiere sin 
da al de sobrenombre el Soberbio).
Valerio Maximo,a quien se considéra no influenciado por au­
tores anteriores,poco despues del caso de Carvilio,que dé co­
mo el primero, recuerda el caso de Lucio Annio,que se divorcié
(1). Brini,ob.cit.p.2o-21: Quanto altre date più divergent! - 
ecco le osservatione del Voigt,che continua cosi:"Per Valerio 
Massimo i manoscritti e Paride recano:repudium inter uxorem et 
virum a condita urbe usque ad centesimum et quinquagesimum an 
num nullum intercesit;e qui il guasto & antico,ma la qualita- 
sua riconoscible da Nepoziano,che ne offre:"a condita urbe per 
annos N c.1.". Poiche cià indica che nel codice primitive la 
data era scrita in cifra,e que dal copista fu mal letta;vero- 
similmente l'archetipo dava "usque ad XX e.D (cioè vices!—  
imim et quingentesimura) annum", nel cjual caso questa data del—  
520 si confonderebbe sull'era di Nipote o Polibio o Diodoro ad 
altri,corrlspondendo ail'anno 523 dell'era varroniana". 3 in 
fine (segue pure Voigt) un simple guasto è da supporre en Plu 
tarco Lyc.et Num.comp.3;ivi il testo del manoscritti &:"Ztesi 
triaxonta xai diaxoiois"; e ciè add!ta la lezione ' K #&)% ; do 
ve ne sta dinanzi un errore di lettura del copista in luogo - 
del(|>Kr (523) del codice primitivo".
(2). Plut. Lyc.y Num.3,in fine,cit.
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de su mujer el afio 447 de la fundacién de la ciudad. De modo 
que el divorcio que para algunos autores es el primero-el de 
Annio- para Valerio Maximo résulta ser el segundo o, al menos 
posterior al de Carvilio.
Los dnicos que citan nombres de los cénsules que estaban- 
en el cargo cuando se da por ocurrido el divorcio de Carvilio 
son Aulo Gelio y Dionisio de Halicamaso, aunque, como se ha - 
visto antes,no coinciden en los nombres ni tampoco exactamen 
ta en las fechas.
Teniendo en cuenta la cronologfa de los respect!vos naci- 
mientos, quien primero debié escribir sobre este asunto es 0^ 
nisio, que florecié en el siglo I a de C. Después lo hicieron 
Plutarco (de quien se dice que conocié la obra de Dionisio) y 
Valerio Mâximo, que vivieron en el siglo I de nuestra era. Y 
finalmente traté el teraa Aulo Gelio,que vivié en el siglo II 
de C. Calamandrei (1) sitda las Noctium Atticorum entre los 
afios 125 y 175 de C.,si bien hay que sefialar que algunas en- 
clclopedias datan el nacimiento de Gelio en el siglo II a.de 
C.
Gelio toma como fuente un "Tratado sobre las dotes" escri­
to por Servio Sulpicio y por lo que se desprende del texto - 
transcrite,el divorcio de Espurio Carvilio es el punto de par 
tida de la "necesidad de garantizar la devolucién de las do­
tes mediante cauciones".
En cambio,los autores coinciden totalmente en la circunstan 
cia de que el divorcio se debié a la esterilidad de la mujer.
Esta garantia para la devolucion de la dote,cuya cita per- 
fila y précisa el relato,nos lleva a pensar que la razén aie 
gada por E.Carvilio debié de ser considerada de poca consis­
tencia y que estaba en desacuerdo con la costumbre practica-
(1). Calamandrei,Prélogo al Elogio de los Jueces(Sn la edi—  
cién alémana)
so
da por los romanos desde los origenes de la ciudad, cuyas cau 
sas de divorcio,consuetudinariamenta aceptadas,eran las que 
se recogian en la supuesta ley de Rémulo, a saber: envenena—  
miento, simulacién de parto, falsificacién de Havas y adulte­
rio, es decir,la comisién por la mujer de un hecho que pudie­
ra calificarse como delictivo,aunque fuera desde el angulo - 
del derecho privado,que pudiera justificar la adopcion de me 
didas por el marido,entre las que estaria el repudio de la - 
mujer.
Brini piensa que "atendida la concordancia de Servio,Dio­
nisio y Gelio (o si se quiere solo la de Dionisio y Gelio,pe 
ro teniendo a éste como fuente independiente de aquél) y de- 
jada a un lado la mayor o menor credibilidad de taies escri- 
tores,"por si sola séria bastante para atribuirle una prefe- 
rancia a su fecha sobre las otras (1);
No deja el mismo autor de prestar atencién a las fechas de 
Plutarco y de Valerio Méximo,pero sefiala que si se optara por 
ellas habria que pensar que Dionisio y Gelio incurrieron en 
error, o lo c[ue escribieron fué un anadido, o se trata de una 
recreacion arbitraria hecha sobre la noticia original (2).
En cuanto a Gelio,si como pensamos vivié en el siglo II de 
C.,ademés del tratado de Servio Sulpicio debié de tener cono 
cimiento también de lo que escribiera dos siglos antes Dioni 
sio, cuya obra es de suponer que Hegara a sus manos dur ante- 
su estancia en Grecia. Le precedieron asi mismo en el tena -
(1). Brini,ob.cit.p,23. A me pare que la concordanza di Ser­
vio, di Dionigi e di Gellio (e forse solo di Dionigi e di Gel^  
Ho, ma attinguendo Gellio pur font! diverse da Dionigi) an—  
che lasciata stare 1’attendibilità di tali scrittori,in som­
ma gia da sola bastarebbe a far attribuire una forte preva- 
lenza aile loro date sopra le altre.
(2). ibid.p.25. Anche tutto ciô diremo un errore,un'aggiunta 
od anzi, tut to ornai una rimutazione e q[uasi creazione arbitra 
ria fatta sulla genuina notizia.
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Plutarco y Valerio Méximo,cuyas obras'posiblemente conocié un 
"patricio romano a quien su familia envié a Atenas para que ^  
mentase su cultura" (1).Parece posible pensar,en contra de la 
opinién de Brini (2),que Servio Sulpicio, Dionisio de Halicar- 
naso y Aulo Gelio son una y la misma fuente, lo cual resta cré 
dito a la fecha del divorcio de Carvilio.
A pesar de inclinarse por la de Oionisio-Gelio como la mas 
probable, Brini (3) se guarda de afirmar que con ello el asun­
to esté zanjado "ni tan siquiera como probabilidad% tanto me - 
frena -dice- la debida circunspeccién en una historia tan an­
tigua y tan imperf ec tamen te transmi tida, por lo que me résulta 
siempre aventurado excluir del animo la duda o,cuando menos,- 
la discusién".
La noticia de si el divorcio de Carvilio fué el primero en 
Roma ha sido aceptada por unos y rechazada por otros; algunos- 
la admiten con limitaciones o aîiadidos, con sobreentendidos o 
como mera conjetura.
La postura mas cémoda podré parecer opinar que no hubo en 
Roma,antes del de Carvilio,ningûn divorcio, ninguna disoluclén 
de matrirnonio,por mas que estuviera permit!do por la ley.3s la 
posicién de los mas antiguos. SI mismo Brini recoge la menciéi 
que hace a este respecto Heineccio en su Antiquitéturn Syntag­
ma (4) como el primero "alrededor del afio quinientos U.C.ÏPor 
su lado,MUhlenbruch,en sus comentarios al texto de Heineccio- 
anota que los"antiguos difieren en el tiempo en cque tuvo lugar
(1). Noches Aticas.Cap.Jurfdlcos,ed.Suropa-América,Buenos Ai­
res, 1.959.
(2). Brini,ob.cit.p.23
(3). ibid. p.25-26
(4). ibid. p.27... ed ancora nell'Sineccio:"At quamvis divor 
tia viris permitterent leges,non tamen ullum Romae extitit ex 
emplum ante annum ab U.C.circiter quingentesimum,quo primus - 
uxorem ob sterilitatem dimisit SpCarvilius Ruga.
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el divorcio de Sspurlo Carvilio Rugatvarios se refieren a los 
afios 520-523 ULC.,Plutarco al afio 230 U.C. (l),afiadiendo que 
"de alguna tnanera, aunque se tenga este hecho, dificilmente pue 
de creerse qua el divorcio de Carvilio fuese el primero de to 
dos los dlvorcios de Roma" (2).
Desde luego puede afirmarse que la disoluclén de los matri 
monios por divorcio fué posible en Roma antes del siglo VI de 
la fundacién de la ciudad,pues como Brini reconoce "ya sin es 
to,o remonténdose también a los afios 230 y 150,o si se confir 
ma el 523 o el 520, o razonando en abstracto y suponiendo as^ i 
mismo que no se tuviera ningun testimonio de disoluclén conyu 
gai y divorcio anteriores,séria igualmente dificil conocer el 
principio". Silo no obstante,le lleva a argumenter que si se 
mantiene la tesis de que el divorcio de Espurio Carvilio tuvo 
lugar el afio 150 U.C.,como dice Valerio,o en el 230,como dice 
Plutarco, "estauriamos en la época régi a en la que no habia ni 
cénsules,ni censores ni pretores" (3).
MUhlenbruch,siempre segén la cita de Brini,resalta que to­
do s los autores modemos que se h an referido al divorcio de - 
Carvilio Ruga "se han mostrado de acuerdo en que lo destaca—  
ble de él es que se manifesté como un hecho extraordinario me 
memorable o por la cusa,o por el modo -Carvilio répudié a su 
mujer después de haber consultado a sus amigos- o porque araiz 
del mismo se fortalecié el derecho dotal para el futuro" y és
(1). Brini,ob.cit.p.27. "inter se dissident veterura testimo—  
nia de tempore,quo factum fuerit Sp.Carvili Rugae divortium:- 
plerique illud referunt ad annos ab. U.C. 520-523,Plutarco ad 
a.230 (también se menciona la fecha de Valario Maximo)
(2). ibid,p.27: "quomodoqunque autem res se habeat,id tamen 
vix credere licebit,primum omnium Carvilium Romae divertisse'.'
(3). ibid.p.25
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to fué lo que aprecié fundamentalmeate Gelio (1).
Asi, teniendo la mayorfa de los autores modemos por indu- 
dable que el divorcio fué siempre posible en Roma aunque no 
hubiera tenido lugar este supuesto primero de Carvilio, se ad 
mite,por el contrario,que fué el primero al que acompaSo o M  
tuvo determinado por una circunstancia nueva y singular (2)• 
Queda ahora por saber que es lo que ha servido de Justifica- 
cién para resaltario sobre los demés.
Las opiniones son realmente variadas;después de desechar- 
la hipétesis apuntada por alguno (3),Brini revista las apor- 
tadas. Unos piensan,dice,que el de Carvilio fué el primer di 
vorcio por esterilidad de la mujer (4). Otros,el primero que 
se dié por causas no admitida en aquel momento por el Dere—  
cho (5),o sea,sin causa légitima o,si se quiere,de forma ar­
bitraria (6) caprichosa y frivola,porque se basaba en un mo­
tivo que no era serio o suficiente;o tal vez se simulé la c ^  
sa (7). Opinan algunos que se trata del primero en que no tu
(1). Brini,ob.cit.p.29, "potius dicendum" seguitava el Müh—  
lenbruch,"(in quo et omnes consentira videntur qui nostris - 
temporibus hac de re scripserunt) incidisse quaedam in hecce 
divortium,unde effectum sit,ut tamquam res vel maxime insig- 
nis memoriae proderetur,sive ea ad causam spectarent diver—  
tendl, sive ad rationem ac modum, c[uod consilium perfecit Car- 
vilius,sive dotium ius,quod quidem in posterum invaluit; id 
quod innuere videtur Gellius in priori loco (IV, 3.)
(2). ibid. p.30. s Appunto, i piu dei modem!, tenendo per indu
bitato che i divorzi fossero stati in Roma ognora possibili,
a ve ne fossero awenuti anche prima di questo di Carvilio.
(3). ibid. p.31. F.V,Fritzche,de div.Carvilio.
(4). ibid. E.Otto,Thes.iuris; H,A,de Water,de div,Carvilio;
G. Friederici, de div.maeditat,; Zimmer, Rom,Recht, I.
(5). ibid. G.A.Marche,Hist.lur.civ.
(6). ibid, Puchta,Cursus der Inst.
(7). ibid. Baron,Ges.des rom.Rechts.
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VO culpa la mujer,o ei primero sin ofensa,esto es,con buena 
disposicion p bona gratia (1) .
Pudo ser el primero por voluntad bilateral. O tal vez el 
vinculo religioso del juramento y el deseo,casi deber civil 
de tener prole vencieron cualquiera otra consideracion y em 
pujaron a los cényuges,o al marido en este caso,al divorcio
(2). Acaso fué impuesto por los censores que hicieron jurar 
a Carvilio (3) . Quizas el motivo religioso o civil no fue—  
ron sino un pretexto hipécrita con el que se escamecia la 
fénnula cen so ri a, hecho que ocurriria por primera vez y que- 
causaria la indignacién y condena del pueblo,en tanto que el 
verdadero mévil fuera desembarazarse de una mujer para pa—  
sar a otra (4). 0 mas bien se debié a la avarieia y avidez- 
del marido que quiso apropiarse de los bienes de la mujer y 
de ahi que se percibiera la necesidad de establecer caucio­
nes y la actio rei uxoriae (5).Y si no dié lugar a la crea- 
cién de garanties procesales,pudo tratarse del primer caso 
en que se hizo uso de ellas (6).
(1). Brini,ob.cit.p.31. I.C.Hasse,Das Gut, der shegaten nach 
rom.recht.
(2). ibid. p.32. A.Vannucci, Storia dell'Italia antica; Labou 
1aye. Sur la cond.civ.et pol.des femmes.(La expresién bona - 
gratia signified primero causa razonable y a finades de la- 
epoca justiniansa disolucion de comun acuerdo)
(3). ibid. Ramos del Manzano,Ad L.Iul et Pap,I.; Meermann, 
Nov.Theodos.V.
(4). ibid. Savigny, Vermischte Schriften.
(5). ibid, p.33. Ossenbfilggen, en Zeitschr.f.Altertumwissen- 
chaft.
(6). ibid. G.Hugo,Rom.Rechts,p.148,n.3. Segun este autor no 
hay prueba alguna de que Dionisio y Valario,asi como Servio, 
consideraran el de Carvilio como ejemplo absoluto de primer 
divorcio.
No queda claro,despuas da tanta interpretacién,si Carvilio 
habia jurado qua se casaba para tener hijos,o fueron los cén 
suies los que la hicieron jurar que se divorciaba porque que 
ria tenerlos.
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Hay quien opina (1) qua aquél pudo haber sido al pri­
mer divorcio sin iudicium domesticum, o sin intar/ancién - 
del consejo da los pariantes o,an ganaral,sin contar con 
al parecer da los amigos.
Puede rasumirse, para evitar mas citas qua no afiaden na 
da a nuestro proposito,qua hay interpretaciones da todo id 
po, lo qua no es axtrano en un caso sobre el que se ha es­
crito tanto. 3in embargo,esta misma circunstancia evidan- 
cia la obscuridad del asunto,la cual proviens,ciertamenta, 
da la misma antigiiedad del hecho y de la deficienta Infor 
macién que se nos ha transmitido. He ahi por que haya que 
moverse en el terrano de las conjeturas y por que estas - 
son tan abundantes. Hay tantas como interprètes da los tax 
tos. Y conviane recorder que los escritores atiguos,sobre 
cuya tradicién literaria se basan las especulacionas acer 
ca de esta divorcio,al aportar su personal interpretacién 
embrollaron la cuestién para la postaridad.
Interesa destacar aqui que al divorcio de Espurio Car­
vilio Ruga -cualquiara qua sea la fecha que aceptamos- no 
fué el primer divorcio da Roma:sobre esto hay,al paracer, 
unanimidad entre los escritores de historia juridica roma 
na antigua. Y pueda repetirse aqui que la disilucion del 
matrirnonio se practicé alli desde al principio u origan - 
da la Ciudad, 31 mismo Brini (2) die a qua hay tastimonios 
firmes que acre di tan la existancia an al ordenainiento ju-
(1). Brini, ob.cit.pag.34. Kanza,Dia Praihait der Chaschaid 
nach altem romischa Rachta, an A.fiir gesch.Rechtsv/issen- 
chaft,VII,p.23-4l. 1831
(2). Brini, ob .cit.pga .29. "précisa tastimonimza attasta- 
no fini dajli ordinamanti romulai esistanta in quai diri­
tto l'istituto dallo scio ;liraanto dai coniugio a par vo­
lonté almano unilatarala.
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ridico romulso del instituto da la' disolucion dal vinculo 
conyugal por voluntad unilararal al manos,a lo qua anadi- 
mos qua habia da dars a alguna da las causas crue la propi a 
lay de Romulo racoga. Ilaturalnenta, sa dssconoca la rrscuai 
ci a con qua talas causas pudiaron darss,pero la noticia H  
tararia o juridica,particularmanta la primera,nos ha trans 
mitido un hacho incusstionabla. La evolucion de esta ins- 
titucion es lanta y han da transcurrir casi disz siglos pa 
ra que aparszcan los primeros intentes de limiter y aun de 
prohibir los divorcios entra los romanos,como el de Justi 
niano,qua tuvo tan poca fortuna,que hubo de ser modifica- 
do poco despuas por su hijo Justino (1) .
(1). MOV. 134 y 140 citadas.
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b). Supuesta lay de Rémulo sobre el repudio.
La polémica suscitada por diverses autoras modernos en 
to m o  al divorcio en la Roma antigua se basa en dos textos, u- 
no de Dionisio da Halicamaso y otro de Plutarco,qua hacen re 
ferencia a una supuesta ley dada por Rémulo y de cuya exist en 
cia solo tenemos noticia a través de las fuentes literarias, 
las cuales adolecen de falta de precisién juridica, no obstan­
te su inestimable valor para conocer hechos pretéritos sobre- 
los q[ue o no exista documentacién legal o ésta es incomplete.
SI primero de ellos —Dionisio- dice cjue "aunque Rémulo no 
dié al marido accién contra su mujer por adulterio o por aban 
dono de la casa sin motivo,ni a la mujer accién contra su ma­
rido por mala administracién o por abandonarla sin razén, ni 
dicté leyes para devolver o recobrar los bienes dotales o re­
gular algo sobre esto,por medio de una sola lay qua efectiva- 
manta provee sobre todas estas cosas,como lo han demostrado - 
los resultados,hizo que las mujeres se comporteran con modes­
tie y gran decoro. Esta ley era que la mujer casada por la ley 
sagrada entraba en la potestad -manu- del marido y participa- 
ba con él en todos sus bienes y en su religién" (1).
(1). Dionisio de Halicamaso, 2, 25, 2. At Romulus, quum neque vi 
ro actionem concessisset contra u:<orem, quae stuprum fuisset - 
passa,aut quae inuiste domum reliquisset;neque uxori,quae ma­
ri turn rei maie administratae aut afferanda nullus prorsus, le 
ges tulisset neque ullam istius modi ram déterminasset; sed u 
nam tantum ad omnia accomodatam legem (ut ipsa res docuit)ccns 
tituisset, efecit mulieres val de modestae et pudicae esse.Lex 
autem haec erat: mulierem nuptam quae ex sacratis legibus in 
manu mariti convenisset, cum eo omnium et bonorum et sacrorum- 
participem esse. (Girard,Texto latinos).
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Los antiguos romanos designaban a los matrimonios contrai 
dos con arreqlo a la ley sagrada con la expresién "farreate" 
por hacerse con el "farreo", que era un pan fabricado con una 
variedad de trigo espelta que se daba bien en los campos del 
Lacio y que desde muy antiguo y durante mucho tiempo fué el 
principal alimento de ellos".
SI otro texto,de Plutarco, dice t '* (Romulo) p romul gé algu­
nas leyes, de las cuales muy dura es la que no permite a la 
mujer repudiar al marido,autorizando a éste a despedir a la 
mujer por envenenamiento,simulacién de parto,falsificacién - 
de las 1laves y por corneter adulterio; si por cualquiera otra 
causa la despedia,ordenaba que la mitad de su hacienda fuera 
para la mujer y la otra mitad para el tempio de Ceres; y que 
el que asi repudiare hubiera de aplacar a los dioses infema 
les" (1).
Algunos autores han subrayado que Dionisio de Halicamaso
(2) al hablar solo del matrirnonio por confarreacién preten- 
dié raferirse al derecho existante sobre esta clase o-tipo de 
unién matrimonial,sin ocuparse de otras formas de matrirnonio.
Se reconoce comunmente que existe gran dificultad cuan­
do se intenta saber si el matrirnonio por confarreacién po­
dia disolverse mediante divorcio en los primeros tiempos de
(1). Plutarco,Vida de Romulo,22,3. (Texto latino). Constituit 
quoque leges quasdam, quarum 111a dura est,quae uxori non par­
mi ttit divertere a marito,at marito permittit uxorem depudia 
re propter veneficium vel suppositionen partus vel falsatio- 
ne clavium val adulterium commissum,si vero aliter quis a se 
dimitteret uxorem,bonorum ejus partem uxoris fieri,partem Ce 
reri sacram esse jussit,qui autem venderet uxorem diis infe- 
ris inmolari.
(2) .Dion.de Halicamaso,ob.cit.2, 25, 2.
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la historia de Roma. Algunos autores antiguos como Aulo Gè 
lio (1) y Ponpeyo Festo (2) acogen en sus obras tal poslbl 
lidad de disoluclén, en general, excluyendo el matrirnonio del 
"flamen dialis" o gran sacerdote de Jépiter,que es Indlso- 
luble. Entre los autores modemos -Esmein- (3) se mantiene 
por el contrario,que era imposible la disoluclén de un ma- 
trimonio contraido por confarreaclon.
De cualquier modo,se admite por todos ellos,tanto antl 
guos como modemos, la existencia de la "dlfarreatlo", Instl 
tuclén que servie para dlsolver los matrimonios contraidos 
por confarreacién, y ello desde muy antiguo, como lo acredl- 
ta Pompeyo Festo (4) . Esta poslbllldad de rescisién de un 
acto que se çonclerta por la voluntad concorde fué siempre 
posible en Roma,y en epoca mas avanzada dié pie al princi­
pio "omne quod llgatur solublle est" (5)
El texto de Dlon.de Halicamaso ademés de près tarse a la 
interpretacién en el sentido de que se referia en él al ma 
trimonio por confarreacién, que no era mas que una de las ma 
neras de contraer matrirnonio,entre otras, y que muy bien pu 
dia contempler lo que no séria mas que una régla de reli—  
glén que existia en Roma,que se concretaria en la célebre- 
supuesta ley de Romulo que este autor menciona como para—  
digma,la verdad es que no puede deducirse de aquél conclu- 
slén alguna que pueda llevar a opinar en contra de la exls
(1). Aulo Gelio. Noches Aticas,10,15
(2). Pompeyo Festo. "Flammeo".
(3). E.Esmein. Melanges d'histoire du droit et de critique, 
pag. 17.
(4). Pompeyo Festo. "Dlffarreatlo".
(5). Nov.22,3... quonlaro horum quae In hominibus subsequn- 
tur,quldquid llgatur solubile est.
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tencia del divorcio en los primeros. tiempos de Roma. Lo que 
si nos dice literalmente es que Romulo no régulé de modo di 
recto el divorcio,ni la restitucién de los bienes dotales,- 
que al principio entraban a formar parte del patrimonio del 
marido, sino qua por la ley imponia ia po tes tad de éste sobre 
la mujer,que quedaba reducida a la categorfa de filiae fami 
lias en su propio hogar,es decir,supeditada,como cualquier- 
otro miembro de la familia, al poder absoluto de la autorl—  
dad patriarcal, lo cual ocurria también en el matrirnonio por 
compra -coemptio-. Sin embargo,no producia taies efectos el 
matrirnonio por usus o posesién,a menos que se diera la usu- 
capién por el trasncurso del afio (1) .
Por el contrario,la existencia de la disolucion del ma—  
trimonio o divorcio esta implicitamente admitida en dicho - 
texto,pues podia la mujer abandonar la casa del marido sin 
motivo,y éste abandonar a la mujer sin razén,y en taies su­
puesto s ninguno ténia acciéi) contra el otro, sin perjuiciode 
las sanciones de tipo social o econémico que taies actos pu 
dieran acarrear. A este respecto merece citarse otra parte- 
del mismo texto. Dice esta autor que la ley "obligaba a las 
mujeres casadas,que no tenian otro refugio,a conformarse cqn 
pletamente con el temperamen to de sus maridos,y a éstos a- 
tratar a sus mujeres como necesarias e inseparables posesb 
nés. Por consiguiente,si una mujer era virtuosa y obediente 
en todo a su marido,alla era duefia de la casa en la mismanre 
dida que su marido,y despues de la muerte de él, la mujer era 
la heredera de sus bienes en la misma medida en que la hi- 
ja heredaba de su padre;es decir,que si moria sin hijos eJn 
testado la mujer accedia a la propiedad de todo lo que dejaj^  
ra el esposo,y si quedaban hijos,heredaba una porcién igual
(1). Gayo,Inst.,1,112 y 113.
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a la de éstos. Pero si se portaba. mal,'el marido,como parte a 
graviada,se coavertia en su Juez y determinaba la sancién o 
castigo y su grado. Otros delitôs,mas que delitos £altas,aran 
juzgados por un consejo formado por el marido y los familia- 
res de la mujer. Estaban entre ellos el adulterio y el haber 
bebido vino -falta ésta ultima que los griegos consideraban 
de infima in^x)rtancia- porque Romulo permiti6 castigar ambos 
actos con la muerte por considerar estas cosas como los mayo 
res delitos en que podia incurrlr la mujer ya que se ténia al 
adulterio como fuente de los mayores maies y a la anbrlaguez 
como causante del adulterio. Los dos tipos de delito fueron- 
castigados duamte mucho tiempo por los romano s con severidad 
estricta. La conveniencia de esta ley relative a las mujeres 
estaba acreditada por el largo tiempo que tuvo de vigencia,- 
pues se esta de acuerdo en que durante 520 afios no se disol- 
vié ningun matrirnonio en Roma" (1).
Lo que la ley de Rémulo establecia era una sujeccion abso 
luta de la mujer al marido, de cpoien era en realidad una pose 
sion. Los perjuicios que la mujer sufria si abandonaba la ca 
sa del marido sin motivo esté claro que eran la pérdida to—  
tal del patrimonio que hubiera aportado al matrirnonio y la - 
posible herencia en el caso de que el marido la premuriera 
Hay que tener en cuenta, ademés, que tal derecho hereditario
(1). Gelio (4,3), Valerio Maximo (2,1,4) y Plutarco (Romulo,6) 
refieren la misma tradicién,pero difieren en las fechas. Ge­
lio esté deàcuerdo con Dionisio,pero Valerio Maximo cita el 
afio 604 y Plutarco el 524 a de C. Ademés,Val.Maximo cita en 
otra parte (2,9,2) que Lucio Annio répudié a su mujer en 306/ 
307 a de C,,dato confirmado por Livio (9,43,25)
Sn el texto de Dionisio da Halicamaso se hace referenda 
al iudicium domesticum: "otros delitos eran juzgados por fa- 
miliares de la mujer junto con el marido...".
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lo adquirla por su aportacién economica cuando se casaba. La 
contrapart!da era el sometimiento absoluto al marido.
Esta situacién de la mujer romana primitiva fué evolucio- 
nando a medida que la civitas aumentaba su grado de civiliza 
cion. La supuesta ley de Rémulo cuyas excelencias alababa D. 
de Halicamaso no debié de "protéger’* al marido tanto tiem­
po como como dice pues si él refiere que el divorcio de Car 
vilio tuvo lugar el afio 520 de la fundacién de Roma,Valerio- 
Waximo lo situa el 149 y Plutarco el 229 de la misma era. Si 
la ley de Rémulo no ha estado realmente en vigor en ningun - 
momento, las referenclas a ella pueden ser, al menos, expresién 
de un derecho consuetudinario
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2. Derecho antlcpio.
a) Perlodo de la Republlca» Sn el afio 243 le la funda­
cién de Roma, Tarquino el Soberbio es expulsado del Trono.Su 
tirania se habia colmado con la ofensa inferida por su hijo 
Sexto a Lucrecia,esposa de su sobrino Tarquino Colatino,a la 
que obligé a yacer con él bajo amenaza,si no lo hacia,le si 
mular su adulterio con un esclavo. Tetnerosa del deshonorque 
tal cosa suponia,Lucrecia se doblegé,pero consumado el he—  
cho,puso en conocimianto de sus parientes lo ocurrido,pidio 
les venqanza y se dié muerte. L.Bruto levanté al pueblo y de 
rrocé al tirano (1) .
El relato muestra que el adulterio era en los primeros 
tiempos de Roma grave delito y grave vergüenza social.
Oestronado Tarquino se nombré una direccién colegiada de 
dos cénsules elegidos por los comicios curiados con un man­
date de dos afio s y con las misroas facultades que al rey ha­
bia tenido. Comenzé con esto el perlodo de la Republlca.
Si afio 303 de la fundacién de Roma ( 450 a.de C. aproxi- 
madamente ) tuvo lugar la redaccién de la Ley de las XII Ta 
bias,llevada a cabo por los decemviros nombrados al efecto. 
Puesto que hasta esta momento el derecho habia sido inter—  
pretado y apiicado por el colagio de los pontifices,la re—  
daccién de la Ley senté las bases del derecho escrito fijan 
do las normas de derecho consuetudinario e introduciendo la 
isonomia o igualdad de todos los ciudadanos ante el derecho, 
por lo que,en este aspecto,se acabé con la prepondarancia - 
de las clases patricias, de las c[ue se nutria exclusivamente 
el orden de los pontifices.
Puera de esta fijacién de las normas juridicas,la Ley de 
las XII Tablas no introduce - o si lo hace es en infima me­
dida- modificaciones en el que hasta entonces habia sido de
(1). Tito Livio,1,58. W,Smith.Smaller history of Rome,p.30
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racho formado por la costumbre. La disoluclén del matrimo—  
nio mediante,el repudio continué siendo posible durante to­
do el periodo de la Republlca.
a'). Formas de divorcio .
No se conoce que hubiera una forma determinHa pa­
ra la disoluclén del matrirnonio. La tabla IIII, 3, segiin nos 
la ha transmitido Ciceron (1) contenia,al parecer,una férmu 
la que se aplicé,con variaciones, al repudio. 3ra suficiente 
que el marido o la mujer se comunicaran el uno al otro que 
el matrirnonio habia terrainado. Asi era también en la época 
en que él vivié,pues refiere que"César ha enviado el divor­
cio a su mujer" (2)
Sn los tiempos mas antiguos no existié una plena igual-?- 
dad entre el marido y la mujer en cuanto al repudio. Se des 
prende esto da la mencién que hace Plutarco (3) de las leyes 
de Rémulo de las cuales dice que "hay una muy dura que no - 
permite a la mujer apartarse del marido,y permite al marido 
repudiar a la mujer". Sin duda, la forma del matrirnonio -cum 
manu o sine manu- pudo tener influencia en esta cuestién.
En el matrirnonio cum manu la mujer abandonaba la familia 
propia y entraba en la del marido, sométiéndose a la potes—  
tad de éste o de su pater familias. 31 divorcio séria deci- 
dido por el marido, y despues se procederla a exonerar a la 
mujer de la inanus o depeniencia de aquel la potes tad.
Sn los matrimonios sine manu la mujer quedaba sometida a
(1). Cicerén, Phil. 2,28,69: Illam suas res sibi habere ius- 
sit ex XII, claves ademit, exegit.
(2). Ciceron, Ad.Att.l, 13, 3.:uxori Caesarem nuntium remisi­
sse.
(3).Plutarco,Romulo,22, cit.p.58.
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la potestad de su pater familias,en cuyo caso el pater po­
dia disolvei: el matrirnonio y hasta llevarse a la filia in- 
cluso contra el deseo de ambos cényuges. PIauto pone de ma 
nifiesto esta posibilidad en su comedia Jtichus,en el dlé- 
logo da dos hermanas que se 1amentan de que su padre tenga 
la intencién de disolver sus matrimonios. Una de ellas,Pén 
fila,dice a la otra: " Hay algo que me aflige: ver a tu pa 
dre,mejor dicho,nuestro padre,que es considerado como el hgn 
bre mas honesto de la ciudad,conducirse ahora deshonesta—  
mente y causer a nuestros maridos ausentes una injuria tan 
grave y poco raerecida, queriendo que nos apartemos de ellos 
(1).
Aquella facultad fué limitada por Antonino Pio que pro- 
hibié al padre perturbar una unién en la reinara la armo—  
nia, y mas tarde Marco Aurelio aüBadié que " a menos que ba­
ya razones de peso" (2).
Pero si en lo que se refiere à la mujer casada sine ma­
nu la situacién era clara,porque no habiendo salido nunca- 
de la potestad de su pater familias,al quedar disuelto el 
matrirnonio sigue sujeta a ella icuél séria la de la mujer 
casada cum manu después del divorcio?. La confarreacién pra. 
ducia el efecto de transferir al marido o al pater fami—  
lias de éste la potestad que hasta entonces habia ejercido 
el padre de la esposa. La difarreatio,ceremonia contraria, 
devolveria al padre la potes tad sobre la hija transfe—
(1). Plauto,Stchus,il. Panfila...Sed hoc,soror,crucior, Pa­
trem tuum,meuraque adeo,unice qui unus.cuibus ex omnibus 
bus perhibetur.eum nunc improvi viri officio uti,viris qui 
tantos absentibus nostris.facit iniurias inmerlto.nos que 
ab eis abducere uolt.
(2). C.5,l7,5 nisi magna iusta causa interviniente hoc pa­
ter fecerit.
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rida en el acto de la confarreacién,. De lo contrario habria 
que suponer que disuelto el matrirnonio la mujer adquiria la 
condicién de siu iuris y caeria bajo la tutela de los agna- 
dos de su antiguo marido,cuando la dote se le restituiria a 
su pater familias o a sus familiares que la hubieran consti 
tùido.
Otra muestra de la facultad patema sobre el matrimonio- 
de las hijas la da Snnio en Cresfonte,donde una hija se la­
menta de que el padre quiera hacerle abandonar al marido(1)
En cuanto al filius,se pregunta si habia alguna régla - 
que impidiera al pater oponerse al divorcio, Hay que incli 
narse por la afirmativa en vista del pasaje de Hecira, don 
de Terencio pone en boca de un padre que no quiere que su 
hijo se divorcie,el siguiente consejo:"si fueras razonable, 
..raéndala regresar"(2),y en otro lugar:"vuelve a tomar a ti 
raujer y no me contraries mas"(3),lo cual implica que el pa 
ter familias no tiene facultad para oponerse al divorcio - 
del filius•
En sentido contrario se plantea la cuestién de si el pa­
ter podia obligar al filius a divorciarse contra su volun—  
tad. Aunque esta derecho ha sido muy dlscutido,parece que - 
debe admitirse,a la vista de los datos de que se dispone,qie 
no le asiste aquél. Puede invocarse a este respecto el testi 
morrb de Dionisio de Halicamaso segun el cual si un padre -
(1). Ennio,Cresphontam, .Iniuria abs te adficior indigna, 
pater. Nam si improbum Cresphontem existimaveri s.Cur me huic 
locabas nuptiis? Sin es probus, Cur talem invitam invitum 
linquere cogis?
(2).Terencio,Hecyra,493, Si sanus sies...iube illara reddire,
(3). ibid.,654. Redduc uxorem ac noli adversari mihi.
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pexmite a su hijo que se case con una mujer que se^un las 
leyes habXa de partlclpar en l03 ritos sagrados -se reflere 
a la rellgidn familiar- y en los bienes,ya no tiene el dere 
cho de vender al hijo" (1.).
De modo que hay un enfoque diferente de la cuestién ma­
trimonial segdn se trate de hombre o mujer. En el primer ca 
so,el pater familias no tiene facultades para evitar que el 
hljo se divorcie;en el segundo,puede forzar la disolucién - 
del matrimonio de la hija, si esti bajo su potestad por haber 
contrafdo matrimonio sine manu. En el caso de que el matri­
monio se hubiera celebrado cura manu, "aunque la mujer queda- 
sometida a la potestad de su mari do, no se signe necesaria—  
mente que ni la mujer ni su pater familias puedan tcxnar la 
iniciativa en el divorclo"(2)•
La diferencia entre la disolucién por divorcio del matrl 
monio cum manu y matrimonio sine manu queda reflejada en las 
comedias de Plauto "Miles Gloriosus","Mercator" y "Menaech- 
ml"(3). En el primer caso sa trata de un divorcio promovldo 
por la mujer,que ha echado de la casa al marido después de 
divorciarse,porque la casa le pertenece por ser bienes dota 
les. La iniciativa la toma la mujer(4).
(1). Dion.de Halicamaso, 2, 27 (trd.latina.Girard, Ob.cit.) Si 
pater filio permiserit uxorem ducere quae ex legibus parti- 
ceps sit sacrorum et bonorum,patri non amplius ius esse fi- 
lium vendendi.
(2). Watson.The law of persons in the later roraam law.pg.48
(3). Plauto,Miles Gloriostis, 1276;Mercator, 817;Menaechmi, 720/ 
735.
(4). Plauto.M.Gloriosus,12761"PyRgopolinicet Egon ad illara 
earn quae nupta sit? Vir eius med prehendat?. MILphidippa:Quin 
tua causa exegit virum ab se.PYR.t Qui id facere.MIL.tQuia 
aedes dotales huius sunt. PYR.titane?.MIL.:Ita pol.
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En la segunda, la esclava Slra dice:" Por Castor,las muje 
ras viven bajô üna ley muy dura,y mas injusta y misera que- 
los hombres,porque si un marido tiene una amante desconod^ 
dolo su mujer y esta llega a saberlo,el marido queda immune; 
pero si la mujer sale de su casa sin que el marido lo sepa, 
si Iste lo descubre le sigue un proceso de repudio. La ley 
debiera ser la misma para el marido y la mujer"(1).
Sira -dice Watson— se lamenta en nombre de todas las mu— 
jeres (2) y pone de manifiesto la situacién legal,no la de 
facto, existante:los maridos pueden divorciarse de sus muje- 
res,pero las mujeres no pueden divorciarse de sus maridos.
Aunque mucha parte de la producciln literaria de Plauto 
traslada al latin obras griegas,no debe verse en estos tex­
tes una copia exacta del sistema legal griego. Para que el- 
publico romano se sintiera identificado y comprendiera las 
comedias,era precise que reflej aran las costumbres y leyes 
de Roma.(3).
Se observa,no obstante,una contradicciln entre el dillo— 
go de la comedia Miles Gloriosus y este otro tsxto de Merca 
tor. Aparté de cualquiera otra consideraciln,se piensa que
(1).Plauto,Mercator,820. Scastor lege dura vivunt roulieres, 
Multoque iniquiore miseraequam viri,Nam si vir scortum dux- 
it, clam uxorem suam. Id si rescivit uxor,is^une est viro.
Uxor vero si clam doroo egressa est foras,Viro fit causa:e;^ 
gitur matrimonio,Utinam lex esset eadem,quam uxori est,viro.
(2). Watson,ob.cit.pag.50.
(3). En relaciln con esto,al coraentar el dillogo sostenido 
por los personajes de Miles Gloriosus,Watson dice:"The di­
vorce is essential to the plot of the play and so must be 
understandable by a roman audience. Hence,the legal situation 
even derived from greek original,must make sense in Rome.
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en el prlmero Plauto se reflere a un matrimonio sine manu y 
en el segundo à' un matrimonio euro manu (1) .En apoyo de esta 
tesis puede ci tarse este pasaje de "Mercator" en al qpie Oo- 
rippa,se expresa asi:"NUnca hubo ni habrl mujer mas desgra- 
ciada.Haberroa casado con este hombre,oh miserable de mil.Es 
te es el honibre al que confié mi persona y todos mis bienes. 
Aqull al que di los diez talentos de dota. Todo para ver y gi 
frir estos ultrajes" (2). Hay que resaltar que Dorippa dice- 
que"ha confiado su persona y bienes y ha entregado su dote" 
y la queja proviene de que se ha entregado alla y todo lo­
que tiene -te et tua quae tu habeas- a su marido, lo cual de 
fine el matrimonio cum manu. (En el caso de la mujer alieni- 
iuris la dote consistia en la suma fija de diez talentos).
En la comedia Menaechmi,una mujer quiere divorciarse de- 
su marido y envia a buscar a su padre. Bsto es perfectamen- 
te admisible en el derecho romano antiguo, puesto que en los 
matrimonios sine manu el pater familias conserva su potes—  
tad sobre la filia casada, por lo que séria Iste qui en podrla 
poner fin al matrimonio. Recuerdese que mas arriba hemosdi 
cho G[ue el pater familias podia por su iniciativa di solver 
el matrimonio (3).
La interpretacidn de aquellos fragmentos,en opiniln de 
Watson (4) puede ser que el Miles Gloriosus se refiere al 
divorcio de una mujer sui iuris en un matrimonio sine manu; 
en Mercator se referiria a una mujer alienl iuris y el ma­
trimonio cum manu -en el que el divorcio unicamente puede
(1). Watson;oi>cit.,pg.50
(2). Plauto,Mercator,7001"Dorippa* Miserior mulier me nec 
fuit.Taie viro quae nupserim. Heu miserae mihii Em cui te 
et tua quae tu habeas commandes viro. Em cui decem talen­
ts dotis detuli. Haec ut viderem, ut fer rem has contumelias.
(3) .Plauto,Menaechmi,736*Mujer:Bi,Decio,quaere meum patrem, 
tecum simul ut veniat ad me;ita rem esse dlcito iam ego ape 
riam istaed tua flagitia; 784. Ecce autem litigium.Quotiens 
tamdem edixit tibi ut cavere neuter ad me iretis cum queri- 
monia?.Mujer* Qui ego istuc,mi pater,cavere possum?
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ser hecho por el marido- y en el caso de la comedia Nenaech 
mi,la mujer es alieni iuris y el matrimonio sine manu.
En el antiguo derecho romano predominaron probablemente- 
los matrimonios cum manu, lo cual justificarla la lamentacdkSn 
de Sira ante la desigual situacidn en que se encuentran la 
muj er y el hombre ante el derecho. Pero esta situacidn no tar 
d(S en modificarse como lo demuestran textos del mismo. Plau­
to.
Bn la comedia Amphitrvo, la ntujer, Alcumena,ultrajada por 
el marido, le dice enlrgicamente*"Tus ultrajes no pueden al- 
canzar a mi virtud,mas no habiendo nunca maldad en la hones 
tidad de mis actos,no quiero que se me deshonre con palabcas. 
Adils,toma tus cosas,dame las mias.iMandas que me acompaflen? 
(1).
En la comedia Truculentus,una muj er,Fronesia,se expresa- 
asi:"una vez que haya obtenido de 11 lo que quiero, flcilmem 
te encontrarl motives de discordia y divorcio, Despuls serl 
toda tuya, amor mio" (2).
El derecho de repudio se extendi! tanto que Cicerin pudo 
decir que "Paula Valeria,hexmana da Triario,se ha divorcia- 
do sin motive el dia que su marido regresaba de su provin—  
cia. Va a casarse con D.Bruto" (3).
(1). Plauto,Amphitruo,925. Egon istaec feci verba virtute 
irrita.Nunc quando factis me impudicis abstini. Ab impudi- 
cis dictis auotis uolo. Valeas tibi habeas res tuas,reddas 
meas.Iube mi ire comités?
(2).Plauto,Truculentus,418. Ubi illud quod uolo. Habebo ab 
illo facile invenio quomodo. Discordiam et divortium inter 
nos parera.
(3). Ciceron,Ad.fam.8,7,2« Paula Valeria,soror Triari,divor 
tium sine causa,quo die vir e provincia venturus erat,fecTt; 
nuptura est Brutus. (Carta CCLVI M.Callii Rufi. escrita en 
Roma en abril o mayo del aHo 704 U.C.)
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El proplo s4neca se hace eco de ello cuando dice: "Es que 
al gui en puede ruborizarse de los repudio s cuando las muj eres 
ilustres y nobles cuentan sus afios no por los cinsules sino 
por el nlmezo de maridos y s at en de sus casas para casarse y 
se casan para divorciarse?(l) •
Y Merci al en una de sus sitiras dice: "en el nuevo mes de- 
Jano, Proculeya, de j as a tu marido viejo y le dices que guar­
ds para si todos sus bienes. iQ o é te ha ocurrido? Dime 2.Qul 
te ha sucedido?^NO quieres contes terme? Bueno.Te lo dirl yo. 
Ere pretor.La pdrpura de los juegos Megalesianos le h abri an 
costado ci en mil sextercios atSn dando juegos modestes y la 
fiesta de la plèbe hubiera Importado otros veinte mil.Esto­
ns es un divorcio,Proculeya,es un buen négocie." (2).
La posibilidad creciente de que la mujer ejerciera el de 
recho de repudio en un pii de igualdad con el varia, se debe 
a la evoluciln de las costumbres y a la mayor libertad que 
adquieren las mujeres por la via indirecta de xina cierta e- 
mancipaciln econimica (3). No otra cosa signifies el triun- 
fo del matrimonio sine manu, que of recia, f rente a la forma - 
cum manu, la posibilidad de que la mujer quedara excluida - 
de la potestad marital con la posibilidad de disponer de sus
(1). sineca,De Benef.3,16. Nuroquid iam ulla repudio erubes- 
cit,postquam inlustres quaedaro ac nobiles feminae non consu 
lum numéro sed maritorum annos sues coroputant et exeunt ma- 
trimonia causa,nubunt repudii?.
(2)Marcial,Sp.lO,41. Mense novo lani veterem Proculeia,mari 
turn deseris atque iubes res sibi habere suas. Quid,rogo,quid 
factum est? Subiti quae causa doloris? Nil mihi respondes? 
Dieam ego,praetor eraticonstatura fuit Megalensis purpura 
centum milibus ut minimum mimera parca dares, et populare sa 
crum bis millia dena tulisset. Discidium no est hoc, Procu—^ 
leia, lucrum est.
(3) • Como demuestra la cita anterior,muchos matrimonios de 
la al ta clase se hacian por el interls que tenian los mari­
dos en las dotes de sus mu Jeres. Quiere decir esto que muchas 
de elles disponian de patrimonio suficiente para imponer sus 
deseos.
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proplos bienes y obtener la devoluciln de los dotales median 
te la actio rei uxoriae qpae ya estaba pi en amen te implantada- 
a finales de la Republica.
No obstante no haber existido ninguna firmula legal,es se 
guro que se pronunciarian ciertas palabras rituales-recuerde 
se el formalismo romano- que tendrian por obj eto poner de ma 
nifiesto la intenciln del conyuge que se proponia divorciar­
se. Estas formulas no han llegado a nosotros en ningûn cuer- 
po de leyes,sino que se nos han transmitido por los escrito­
res latinos de comedias,principalmente Plauto.
En su obra Amphitruo pone este en boca de Alcumena la fra­
se "Adios,toma tus cosas,dame las mias" (l);y en Trinummus,- 
Lisisteles dice:"Vete amor,toma tus cosas" (2),
En Cassina,en cambio,hay un dialog© entre Myrrhina y Cleqs 
trata que es miyexpresivo y donde se nos da otra formulas "Mu 
jer,sal de aqui" (3).
De modo que con estas palabras podia el marido despedir a- 
la mujer,incluso en el matrimonio cum manu, por lo menos en- 
los casos seflalados por la costumbres intemperancia,adulte—  
rio,etc.
Marcial en uno de sus epigramas dices" Mujer fuera de mica 
sa o conformate a mis costumbres" (4).
(1). Plauto,ob.cit.928s Valeas tibi habeas res tuas,reddas 
meas.
(2), Plauto,Trinum.266s Apage te amor,tuas res tibi habeto.
(3). Plauto,Cassina,209sMYRrhinas Insipiens,semper tu huic 
verbo vitato abs tuo viro;CLSostratas Cui verbo?. MYR. ei 
foras, mulier.
La formula mas antigua parece que eras "Baete foras".
(4). Marcial,Epigramas,11,104: Uxor vade foras aut moribus 
utere nostris.
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Se ha puesto de manifiesto la dlversidad de esta flrmulas 
para afizxnar què no eran Jurldicamente necesarias. Sean o no 
Juridicas# tienen entre ellas gran parecido, lo que permlte con 
jeturar que hubo una firmula tipo y que las diferencias que- 
se observan en las menciones literarias obedecen al tratamLen 
to dado por los autores.que no se caracterlzan preclsamente- 
por su fldelidad en las expreslones jurfdlcas.
Estas e3q>resiones pueden. tener un slgnlficado de flrmula 
tradicional con efecto Jurldico,mediante las cuales se 11e- 
vaba a cabo el repudio. Eran,pues,un modo de dar publicidad 
a un hecho.
De la necesidad de pronunciar certa verba en una frase es 
tereotipada nos da testimonio Ciceron en el fragmente que 
ce "que un pater familias vlno de Bspafia a Roma, de j ando all£ 
embarazada a su mujer. En Roma se casi con otra sin haberlo 
comunicado a la primera y muerto intestado y nacido un hijo 
de cada una de ellas,se plantea una cuestiln en la que se 
trata de dos ciudadanos, del hijo nacido el tiltimo y de su - 
madré, la cual, juzgindose que es la firmula y no el nuevo ma 
trimonio la que produce el divorcio del anterior matrimonio^ 
fui declarada concubine"(1).
En otro pasaje de la misma obra dice este autor: "en to—  
das las causas—como...la de aqull nlRo nacido de otra mujer
sin haberse enviado repudio a la primera- hubo entre los mas
(1).Ciceron,de Oratore,1,40,183i Ut paterfamilias qui ex 
Hiapnia Romam venisset,cum uxorem praegnantem in provincia 
reliquisset,Romae alteram duxisset neque nuntium priori re 
misisset,mortuusque esset intestato et ex utraque filius 
natus esset,roediocrisne res in contentionem adducta est,cum 
quaereretur de duobus civium capitibus et de puero,q\ii ex 
posterlore natus erat, et de eius roatre,quae,si iudlcaretur 
certis ouibusdam verbis,no novis nuptils fieri cum superio 
re divortium, in concÆînae duceretur? *”
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expertos jurisperitos gran diferencia de opiniones" (1).
Cuando el matrimonio habia sido contraido cum manu, la ma 
nera de disolverlo por divorcio adoptaba la solemnidad necesa 
ria para romper aquella vinculacion a la potestad del marido. 
Si hubo confarreacion se procedia en sentido contrario por la 
difarreacion;si hubo coempcion -compra- se utilizaba la reman 
cipacion. A este respecto dice Gayo en sus Instituciones (2): 
"Pero si la hija no puede obligar al padre (a venderla)de nin 
guna manera,ni aun siendo adoptiva,esta en cambio puede,si ha 
sido repudiada,obligar al marido a venderla como si nunca hu­
biera estado casada con el".
b'). Causas de divorcio. Sn nuastra opuion debio de existireri 
todo momento la posibilidad de romper una union conyugal por 
un acto de libre voluntad (3). 21 texto de Plutarco, es cier- 
to, parece pronunciarse en sentido contrario, pero hay que si^
(1). Ciceron, De Oratore,1,56,238: Quibus quidem in causis om­
nibus sicut...in eo puero, qui ex altera natus erat uxore non 
remisso nuntio superiori, fuit inter peritissimos homines sum 
ma de iure dissensio.
(2). Gayo,1,137...sed filia quidem nullo modo patrem potest co 
gere, etiamsi adoptiva sit: haec autem virum repudium misso - 
proinde compellere potest, atque si ei numquam nupta fuisset.
(3). Watson,Rome of XII Tables,p.33,dice que no parece que las 
XII Tablas contuvieran una formula para el divorcio. De haber 
la tenido, no heibria sido obligato ria.
Anotamos nosotros que si la ley escrita no imponia una fir 
mula,hay que pensar que dada la mentalidad de los romanos se 
utilizara una o varias para poner de manifiesto la cesaciln de 
la affectio maritalis y por lo tanto expresiva de la voluntad 
de divorcio. Estas flrmulas estarian en el derecho consuetudi 
nario o en los usos sociales y de su valor constitutive nos da 
cuenta Cicerin en De Oratore, 1,40,183,cit.supra p.73. La exi- 
gencia de que el divorcio se hiciera ante siete testigos pube 
res irapuesta por la le^ lulia, responde,sin duda, a la necesi—  
dad de homogensizar practicas diverses utilizadas hasta enton 
ges.
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rayar que Plutarco no niega categlrl'camente la posibilidad 
del divorcio, sino que se limita simplemente a decir qua se 
rl sancionado si se produce por cualquier causa que no sea 
una de las que enumera. Pero el matrimonio queda roto aun- 
cuando el marido tuvi era que entregar a la mujer la mitad- 
de sus bienes. Queda la cuestiln de la pena. Esta no tiene 
nada de inverpslmil,pues las consagraciones a Ceres son cl 
tadas en varlos textos. Uho da Clcerln dice:'si tu consa—  
graciln es légitima, &qul de tu propiedad puede estar sinoog 
sagrar? Ciertamente tu casa y cuanto en ella tienes esti - 
consagrado a Ceres
Otro texto de Tito Llvlo expresas"Aqull que maltratare 
e trlbunos de la plebe,ediles,jueces o decurlones, su cabe— 
za serl ofrecida a Jxq>iter y su casa vendida en beneficio- 
del templo de Ceres.Liber et libera." (2)
Ambos fragmentes indican que era frecuente consagrar a 
Ceres el patrimonio, por lo que no es ex trafic que como san- 
ciln penal este patrimonio o la parte que de 11 quedara,se 
entregara al templo de aquella deidad.
Por otro lado,Plutarco (3) no menciona la esterllidad,- 
quemsin embargo,es a los ojos de los antiguos un motlvo le 
gltimo de divorcio. Asi se desprende del caso de Zspurio - 
Carvllio Ruga.
La posiciln que adoptamos es conforme con el caracter ab
(1).Cicerin,De domo sua,48,125* Sin iusta consecratio legi 
tima,quid est quod profanum in tuis bonis esse possit?.Tua 
domus certe et q[uidquid habes aliud, Cereri est consecratura.
(2). Tito Livlo, 3#$5, 7. Ut quid tribunus plebis, aedlllbus, 
ludicibus,decemvlrls nocuisset, eius caput lovi sacrum esset 
familia ad aedem Cereris Liberi Liberaeque venum iret.
(3). Plutarco,Rom. 22,cit.supra,p.58,n.l
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soluto que tuvo la potestad patriarcal sobre las personas- 
alieni iuris,posiciln en la que se encontraba la mujer. De 
otro modo es dificil a:q)licarse que haya ej enqplos antiguos 
de repudiaciln por motivos aparenteraente muy ligeros taies 
como el haber cruzado el foro sin velo,haber asistido alos 
juegos fdnebres ignorindolo el marido o haber hablado a una 
mujer de mala fama. Los escri tores, sobre todo Plauto, nos ha 
blan de ello. Este nos muestra en Mercator a que facilidad 
de divorcio habian llegado los roroanos en una Ipoca todavia 
primitivai"si una mujer sale de su casa ignorandolo su ma— 
rido,el marido incoa un proceso y la r é p u d i a . (1).
Pero la prueba mas contundente la encontramos en la reco 
mendacion que Myrrhina hace a Cleostrata (2)de que évité - 
siempre que el marido pueda pronunciar las palabras "salds 
aqul, muj er ". Si las mujeres habian de vivir con el temorde 
que su marido pudlera en cualquier momento y por cualquier 
causa pronunciar estas palabras,es que no habla causas le- 
galmente determinadas para el divorcio.
En efecto,parece que adamas de los casos que menciona Plu 
tarco (3) y de la esterilidad, que hay que considérer causé­
es grimlda por el marido para repudiar a la mujer,por lo mis 
mo que lo era el aborto,en cuanto que este impedla al pater 
familias tener descendencia ,se tuvieron en consideraciln - 
otros motives aparenteraente futiles. Plutarco relata la'cos 
tumbre romana de que los hijos se cubrieran la cabeza y las 
mujeres la llevaran descubierta y el pelo suelto en el cor-
(1) .Plauto, Mercator, 820.; .tucdr'vero si clam domo egressa 
est foras,viro fit causasexigitxur matrimonio...
(2). Plauto,Cassina,209% semper tu huic verbo vitato abs tuo 
viro;cui verbo? I foras mulier.
(3).Plutarco,Rom.22,3
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tejo funebre ds los padres. Despuls da extanderss en una se 
rie de consideraciones sobre las posibles causas de la cos- 
tumbre dice:"pero antiguamente no se permitia a las mujeres 
cubrirse la cabeza",y vuelve a cltar el caso de Dspurio Car 
vilio "que fué el primero que repudii a su mujer porque era 
estéril;el de oulpicio Gayo,"porque vil a su mujer ponerse- 
el manto sobre la cabeza en un funeral",y el de Public 3em- 
pronio "porque su mujer habla estado présenta como especta- 
dora en unos juegos funebres" (1).
2n el derecho romano antiguo y cllsico la cautividad de 
guerra resolvia necesariamente el matrimonio puesto que el 
cautivo sufrla una capitis deminutio mixima,y aunque logra- 
ra evadirse y regresar a Roma no recuperaba su status matri 
monial anterior pbr el ius postliminii porque la perdida de 
la libertad y la ausencia habian roto la continuidad de la 
vida en comun y de la renovaciln permanente de la affectio 
maritalis, esanciales ambas en el matrimonio romeino. La es—  
clavitud sobrevenida a uno de los conyuqes disolvla tambiln 
el matrimonio por la pérdida del ius conubii que se produ—  
cia por la capitis deminutio maxima (2).
Sn cuanto a la ausencia parece que por si sola no produ- 
cla automdticamente la disoluciln. Sn la comedia de Plauto, 
Stichus,las dos hermanas casadas se lamentan de que al pa—  
dre quiera disolver sus matrimonios con los maridos ausan—  
tes,lo que indice que pese a la ausencia los matrimonios de 
ambas subsistlan (3)-.
c* Si iudicium domesticum. La extraordinaria facilidad pa 
ra ei divorcio, c[ue podia producirse por la sola voluntad dal
(1) . Plutarco,Questiones romanas,14.
(2). Juan Iglesias, Derecho lomano, 1.952.p.5l7 ss,
(3). Plauto,Stichus,11,cit.
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marido al principio y por la cualquiera de los cinyuges des 
puls (1) habrla arrastrade abusos aln mas considerables si 
no se hubiera temperado aquella por una instituciln que era 
el iudicium domesticum. Ss de suponer que el divorcio estu- 
vo regulado por unas normas de Jusrisdicciln domlstica.
Ya Aulo Gelio (2) a proplslto del divorcio de E.Carvilio 
hace una menciln Indirecta a este iudicium al referirse a 
que "sus amigos habian aprobado sus designios", y Valerio Ma:d 
mo refiere que"los censores echaron del senado a Lucio Anto 
nio porque repudii a la Joven doncella que habla tornado en ma 
trimonio,sin hacer uso del consejo de los amigos"(3(. Bl mlg 
mo Ticito nos dice en sus Anales :"Pomponia Graecina, mujer - 
de alta posiciln^ casada con Plautio,de qpjilen he citado que 
triunfl sobre los Britones,ful culpada de supersticiln ex- 
tranj era,y se la remitil a su marido para que la Juzgara.£s 
te,como es tradiciln,en un proceso del que dependian la vi­
da y el honor de su mujer,en presencia de sus parlantes pro 
clami su inocencia"(4).
Dionisio de Halicamaso tamblen menciona este iudicium do 
mesticum cuando nos informa de que "de esto entendieron los 
cognados con el marido*si habia cometido adulterio o habla- 
bebido vino*en estos casos Roraulo le otorgi la facultad de
(1). Confr.Plauto,Cas«209;Merc.821;Amph.925;truc.4l8;Cis. 
266. y Marcial, Sp.205.
(2). Aulo Gelio,N.Aticas,17,21
(3). Valerio Maximo,2,9,2. Censores Luciuro Antonium sena- 
tus moverunt, c[uod, quam virginem in matrimonio duxerat, repu- 
diasset nullo amicorum consilium adhibito.
(4). Tacito,Anales, 13,32. Et Pomponia Graecina insignis fe 
mina A.Plautio quero onasse Britannis rettuli,nupta ac super 
stitione exterae rea mariti iudicio permissa;isque prisco 
instituto propinquis coram de capite famaque coniugi cogno­
vit et insontem nuntiavit.
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darla muerte (1) •
Pollbio reflere que la prohlblclln Impuesta a las muje­
res de no beber'vlno estaba asegurada por la obllgaclln de 
Is tas de besar en la boca a sus parlantes varones y a los 
de su marido has ta el sexto grado (2). Se quiere ver en es 
ta relato qulenes podiem former el consejo en un caso de - 
iudicixxn domestlcum. De ser esto cierto, los pariantes de - 
ambos hasta el sexto grado formarlanel tribunal familiar. 
Este tribiinal tenia funciones muy importantes .Primitivamen 
te intervenla en las diligencias(demandas)dirigidas contra 
las mujeres. Dan prueba de ello Tito Livio(3) y Valerio 
ximo. El primero escribe a proplsito del senadoconsulto de 
las bacanales que las mujeres condenadas son puestas en ma 
nos de sus parientes o de los que las tenian in manu, para 
que Istos mismos las amonestaran en privado. Y el mismo Li 
vio,en otro pasaje (4) refiere que Publicia y Licinia,muje 
res nobles, que fueron acusadas de haber dado muerte a sus 
maridos,del orden consular,"celebrado el proceso,aunque pre 
sentaron fiadores,la sentencia de los parientes las condeni 
a muerte".
Valerio Maximo sobre el mismo asunto dice que la senten 
cia de los parientes las condeni a ser estranguladas(5).
(1) .D.de Halicamaso,2,25. (Texto latino) De his cognoscebant 
cognati cum maritosde adulterls et si quam vlnum bibisset^ 
gueretur.hoc utruroqpie enim morte ponire Romulus concessit.
(2).Polibio,6
(3).Tito Livio,3,19. Mulieres damnatas cognatis aut quorum 
in roanuro esset tradebant, ut ipsi in private animadverterint 
in eas.
(4).Tit.Livio. Ep.482Publicia et Licinia nobiles feminae, 
quae viros suos consulares necasse insimulabantur,cognita 
causa, cum praetori pro se vades dedissetn,cognatorum décré­
té necatae sunt.
(5). Val Maxime, 6,3,8 "propinquorum décrété strangulare sunt.
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El poder que desplegaba la familia en la sociedad romana, 
tanto en el Imbito del derecho pûblico como en el del dere—  
cho privado,muchas da cuyas facultades fueron absorbidas con 
el tiampo por él Sstado,justificaba la existencia del "iudi­
cium domesticum". De este cuerpo u Irgano doméstico no hay - 
mas trazas que las expreslones "sententia amicorum","cognato 
rum decreto","propinquorum decreto" que nos han llegado por 
medio de las fuentes literarias. Sin embargo,como el tribu­
nal doméstico se funda y desenvuelve sobre la base y a par—  
tir de aquella funciln pol1tico-juridica de la familia,no pue 
de omitirse destacar la enorme importancia que ténia en ella 
el pater familias,como jefe absoluto. Quiere decirse con es­
to que si bien dicho tribunal podia influir las decisiones - 
del pater familias, no hay que deducir de aqui qpie residiera— 
en él un derecho soberano, pues quien ostentaba la autoridad- 
suprema declsoria era el jefe de la familia y el Irgano for- 
mado por los parientes ténia funciones da mero consejo.
A la autoridad que ejercia el marido sobre la mujer se re- 
feria Aulo Gelio en estos pasajes:"a menos de divorcio,el ma 
rido es juez de su mujer en vez de censor. 3i ha hecho algo- 
deshonesto o vergonzoso, si ha faltado a la fe conyugal, él la 
conâena y la castiga" (1). Y afïade:"si sorprendieras a tu es, 
posa en adulterio,podrias impunemente matarla sin juicio. ai 
tu cornetieras adulterio, ella no se atreveria a tocarte con el 
dedorasi es la ley" (2).
La posicién mauitenida arriba se corresponde con la de Té 
cito,quien atribuye un papel activo al marido,de acuerdo con 
el poder que éste detentaba. Por consiguiente,la garantie que
(1). A.Gelio, Noches Aticas,10,23 (en capitules juridicos, Sd, 
ELEA,Buenos Aires, 1959) ^
(2). ibid.
81
pudlera suponer la Intervenclln del consilium domesticum sè 
ria minima. No obstante,operaria como poder moral en cuanto 
expresion de'las costumbres prédominantes,como elemento mo- 
derador de la actuaciln del pater familias, que reduciria,ya 
que no podria evitar por complete,la arbitrariedad de éste.
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b). De Augusto a Constantino.
La literatura nos ha transmitido la idea de qua a fi^ 
nales de la Republica se habia llegado a una cierta lasitud 
en materia de divorcio. Esto parece que era en cierto modo 
verdad entre las clases elévadas,como se desprende de lo que 
escribil Séneca sobre que nadie podia ruborizarse de los re 
pudios cuando lo practicaban tam ampliamente las mujeres mas 
ilustres y aristocraticas (1),pero pese a una opiniln tan ge 
simista,la misma mujer de Séneca era ejemplo de virtud.
Hay que indagar sobre las causas que habian creado esta 
situaciln. Cuando los divorcio s menudean por encima de ciajr 
tos limites es que el matrimonio esta sometido a presiones- 
de indole social y econimica que lo perturban. Pero el pro­
blème hay que encuadrarlo en su marco historico. Las guerres 
civiles y el aumento de la riqueza crearon tensiones que in 
fluyeron en el orden establecido y la llegada de Augusto al 
poder no significaba la restauracion de la situaciln pree—  
xistente sino la consolidaciln y ajuste de una nuava estruc 
tura en la que la antigua nobleza habia perdido su hegemo—  
nia y la burguesia ascendante imponia la suya por el dinero. 
La consecuencia fué que las clases altas se resistieron a oon 
traer matrimonio y a procrear hijos.
Con .Àugusto en el poder el mundo romano cambil de rumbo. 
3u acciln altéré profundaments la legislacion,introduciendo 
modificaciones en las leyes suntuarias y en las que afecta- 
ban a los adultsrios, la sodomia, el sobomo y el matrimonio- 
entre los distintos érdenes o clases sociales,por medio de 
las leyes Iuliae,no sin encontrar sérias resistencias de las 
clases altas para imponer las leyes matrimoniales.
(1). Séneca,De benef.3,16,2,cit.
(2). M.Rostovzeff,ob,cit.p.330
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Bon f ante senala, a propésito de la .legislacién augustea, 
que "poner freno a la dlsolucion de los matrimonios era ta 
rea improba que chocaba con la idea romana del matrimonio'.' 
Declarar -dice- que el matrimonio permanece a pesar del di 
vorcio,que significa la cesaciln de la affectio maritalis, 
era establecer un vinculo legal antitético con las ideas - 
sociales que inspiraban el derecho. Sancionar con penas a 
los cinyuges divorciados era una violaciln de la libertad" 
(1).
3in embargo, se imponia una reforma que volviendo a Roma 
a las antiguas costumbres despertara el intares por el ma­
trimonio y por la procreaciln de hijos. Suetonio refiere - 
que la oposiciln que encontrl Augusto para la aprobaciln de 
la ley sobre los matrimonios de los estamentos u Irdenes,- 
le obligé a suprimir o atenuar algunas sanciones y a conce 
der un plazo de très ados para los viudos o divorciados que 
estuvieran obligados a contraer nuevo matrimonio (2) y a e 
levar las recompensas. Con ocasiln de un espectlculo publi 
co,algunos miembros del estamento ecuestre pidieron insis- 
tentemente la abolicion de aquella ley. Sn respuesta,Augus 
to envil a por los hijos de Germanico y sentando a unos en 
su regazo y a otros en el da su padre,dil a entander a los 
que protestaban que debian seguir el ejemplo (3),
(1). Bonfante,ob.cit.p.347.
(2). La ley en su primitiva redacciln concedia plazos de un 
ano y seis meses,respectivamente.
(3). Suetonio, Augusto, 34: Hanc cum aliquanto seuerius quam 
ceteras emendasset,praa tumultu recusantium perferrs non - 
potuit nisi adempta demum lenitaue parte poenarum et uaca- 
tione trienni data auctisque praemiis. Sic quoque abolitio 
nem eius publico spectaculo pertinaciter postulante équité 
accitos Germanici liberos receptosque partim ad se partim 
in patris gremium ostentauit,manu uultuque significans ne 
grauarentur imi tari iuuenis exemplum.
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Los moviles que le impulsaron a ello fueron no tanto la 
moralizaciln de las costumbres,que habian llegado a cierta 
degradaciln por la mutaciln que se habla operado en la vi­
da romana por efecto de las guerras civiles y de la afluen 
cia a la ciudad de gentes venidas de las provincias,como 
tener la regeneraciln de la poblacién romana cuyo nümero a 
menazaba con disminuir por la falta de nacimientos. La fi­
nal idad de sua leyes era aplicar una politica demogrâfica- 
qpie evitara que el elemento romano llegara a estar en mino 
ria en relacién con el elemento foraneo. Con todo,poco con 
sijuil con ellas, pues los romanos burlaban el espiritu de 
la ley "unas veces por ser aun aidas las mujeres con que se 
prometlan, otras por la frecuencia con que cambiaban de es- 
posa,lo que le llevi a acortar la duraciln de los esponsa- 
les y a reglaraentar el divorcio"(1).
a*).Formas de divorcio. La ley lulia de adulteriis y de ma 
ri tandis ordinibus del ado 18 a de C. y la ley Papia Pop—  
paea del ado 9 de C. que completaba a la anterior, introdu­
ce la obilg«boriedad de contraer matrimonio a los varones - 
entre los 25 y los 60 ados y a las mujeres entre los 20 y 
los 50 ados (2), La Papia Poppaea exigla ademis la procréa
(1). Suet.ob.cit.34. Cumque etiam inmaturitate sponsarum 
et matrimoniorum crebra mutatione uim legis eludit senti­
ret, tanpus sponsas habendi cortauit, divortiis modum impo- 
suit.
Para burlar la ley se utilizaba el ardid de propmeterse 
con nidas y cuando estas llegaban a la edad nubil,se divor 
ciaban y vol vlan a proraeterse con otra nida.
(2). ülp.Reg. 16,1.Aliquando vir et uxor iter se solidum 
capere possunt,velut si uterque vel altérater eoruro modum 
ejus aetatis sint,a qua lex liberos exigit, id est si vir 
minorannorum XXV sit aut uxor annorura XX minor;item si utri 
que lege Papia finitos annos in mstrimonio excesserint id" 
est vir LX annos, uxor L.
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clin de hijos, sefialando un mjCnimo de très para los matrimo­
nios de ingenuos y cuatro para Ids libertos (1).
Augusto tuvo sérias dificultades para llevar adelante sus 
proyectos (2). Para conseguir su propisito optl por la via 
indirecta. En cuanto al divorcio "regull la restituciln de 
la dote de manera que fuera sancionado el cinyuge responsa­
ble y llami la atenciln,con la forma,sobre la gravedad del 
acto,poniendo obstlculos a los divorcios a la ligera y pre- 
cipitados" (3).
Hasta Augusto,pues,el divorcio no exigil forma alguna.Las 
expreslones "I foras","Res tuas tibi habeto o agito",etc.,- 
que aparecen recogidas en las fuentes literarias no tenian- 
otro sentido qpie el de notificar a la otra parte el desig-» 
nio de romper el matrimonio por haber cesado la "affectiora 
ritalis",de cuya existencia dependla la pervivencia del ma­
trimonio. Pero aqpill introdujo una forma para la validez de 
los divorcios unilatérales exigiendo que el repudio se hi—  
ciera ante siete testigos ciudadanos romanos ptiberes y la 
intervenciln de un liberto del que proponia el divorcio o de 
un parlante suyo,que transmitia esta voluntad a la otra par 
te, sin cuyo recpiisito no se ténia por hecho el divorcio. A 
Ista parece referirse Suetonio cuando dice que "Augusto es- 
tablecil un modo de divorcio" (4)y en ella se fundan proba 
blemente los fragmentes de Paulo,cuando la describe (5), de
(1). Se podlan pedir,y se concedian,excepciones.
(2). Suetonio,ob.cit.
(3). Bonfante,ob.cit.p.335.
(4). Suetonio,ob.cit....divotiis modum imposait.
(5). Paul.0.24,2,9. Nullum divortium ratum est nisi aeptem 
civibus romanis puberibus adhibitis praeter libertum eius- 
qui divortium faciet.libertum accig»iemus etiam eum,qui a pa 
tre,avo proavo et ceteris susum versum manumissus sit.
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Ulpiano cuando niega validez a las donaciones hachas des—  
pues de un divorcio en que no se hubiera observado la for­
ma (1),porque no se consideraba disuelto el matrimonio,y de 
Gayo cuando niega por esta razon que puedan contraerse nue 
vas nupcias (2). Bonfante,por su lado,opina que a lo que pa 
rece aludir Suetonio es a la ley lulia de maritandis ordi­
nibus (3) aunque lo mas probable es que tal férmula se es- 
tatuyera por la de adulteriis (4).
Pese a todo, se ha cuestionado si la forma prescrita era 
absolutamente necesaria para la disoluciln del matrimonio. 
A este respecto hay que recorder que Augusto no modifie! - 
substancialmente el sistema de matrimonio,el cual siguil - 
basado en la affectio maritalis continuada,concepciln que, 
naturalmente,ténia incidencia en el divorcio,es decir, que 
los romanos pudieron seguir divorci éndo s e libremente si lo 
hacian de comun acuerdo. Las disposiciones de la ley lulia 
se referian al divorcio unilateral que era el que verdade- 
ramente se trataba de contener,porque podia dar,y de hecho 
daba, lugar a divorcios ligeros,precipitados o abusivos,por 
parte de uno de los conyuges. Como se ha senalado mas arr^ 
ba,Augusto utilizl la via indirecta: sancioni,no prohibil. 
Los divorcios unilatérales disolvian el matrimonio de fac­
to, pero sus efectos juridicos estaban condicionados por el 
respeto a la ley. Interpretândolo asi pudo escrlbir mas t^
(1). Ulp. 0.24,1,35. Si non secundum legitimam observatio- 
nem divortium factum sit.
(2). Gai.D.48,5,43. Si ex legem repudium missum non sit,et 
idcirco mulier adhuc nupta esse videatur, tamen si quis earn 
uxorem duxerit adulter non erit.
(3). Bonfante,ob.cit.n.4.p.336.
(4). Paul.D.24,2,9 se basa tambiln en esta misma ley sobre 
los adulterios.
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de Ulpiano c[ue "c arec en de valor las donaciones hechas des­
pués de tal divorcio porque no se concibe disuelto el matri 
monio" (l),y negar que pudiera darse la posesién de los bie 
nés under vir et uxor "porque es necesario que la mujer es­
té casada al tiençjo de la muerte; empero, si es cierto que hu 
bo divorcio pero subsistla de derecho el matrimonio,no te—  
nia lugar esta sucesién,como ocurria si una liberta se di—  
vorciaba de su patrono contra la voluntad de éste,pues la ley 
no la permitia casarse de nuevo sin la anuencia del patrono; 
la ley lulia de los adulterios ténia por no hecho el divor­
cio si no se hizo de cierto modo" (2). El divorcio se tiene 
por no hecho -pro infecto h abet. ^Quiere ello decir cjue se 
daba por no rota la relacién matrimonial?. La respuesta afi.r 
mativa no parece posible dado que en la época de la Ley lu­
lia la cesacién de la affectio maritalis disolvia el matri­
monio. Es cierto que Ulpiano escribié casi dos siglos des—  
pués de la promulgacién de aquella ley y que los fragmentes 
aludidcs fueron codiflcados en el Jigesto cinco siglos mas 
tarde,lo cual aconseja precaucién al hacer afirmaciones so­
bre los efectos reales que la desaparicién del affectus ma­
ritalis pudiera tener en tiempos Je Augusto. Con las réser­
vas necesarias hay que recurrir a estos fragmentes para co- 
nocer lo que ocurrio en el periodo de tiempo a que se con—
(1). Ulp.24,1,35.,.donationes post tale divortium factae nu 
llius momenti sunt quum non videatur solutum matrimonio.
(2). Ulp.0.38,11,1,1. Ut autem haec bonorum possessio locum 
habeat,uxorem esse oportet mortis tempore; sed si divortium 
quidem secuturn sit, veruntamen iure durât matrimonium, haec - 
successio locum non habet. Hoc autem in huiusmodi speciebus 
retinet istam in matrimonio dum earn prohibât alii mulierel^ 
vite patrono.item lulia de adulteriis,nisi certo modo divor 
tium factum,pro infecte habet.
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trae este epigrafe,suponiendo que no fueran adaptados a las 
exigencias sociales y jur£dicas del tiempo justinianeo.
En esta cuestién,fuerza es reconocerlo,no hay absoluta - 
claridad. Si en û. 24,2,11 se afirma que "no podemos decir 
que subsista el matrimonio habiéndose separado" (l),en D.24 
1,32,13,sobre las donaciones - que estaban prohibidas entre 
cinyuges- se dice que"nl son validas las que se hicieron los 
que aun estando separados mantenian la affectio maritalis re 
ciprocaraente (lo que ocurria a veces con gente de rango con 
sular) porque no es la uniln de hecho lo que hace el matri­
monio, sino la intenciln marital" (2),y abundando en esto,D,. 
23,2,33 expresa que "subsiste el matrimonio cuando la misma 
mujer vuelve al mismo marido si los esposos se han reconci- 
liado sin haber mediado mucho tiempo y ninguno contrajo nue 
VO matrimonio en el intérvalo y siempre que no se hubiera - 
restituido la dote" (3). Con estos antecedantes puede decir 
se que para el divorcio se requeriria que el cese de la af­
fectio maritalis se hubiera puesto de manifiesto mediante la 
forma estatuida y ademis que se separaran los esposos.
La restricciop formal que al parecer imponia la ley era 
opuesta a la libertad de divorcio a que se habia llegado ya
(1) Ulp. 0,24,2,11, Quara constare matrimonium dicere non - 
possumus,eum sit separatum.
(2). ulp. Û. 24,1,32,13. Si mulier et maritus diu seorsum - 
quidem habitaverint, sed honorem invicem matrimonii habebant 
(quod scimus interdum et inter consulares personas subsecu- 
tum) puto donationes non valere, quasi duraverint nuptiae:si 
tamen donator prior decesserit tunc donatio valebit.
(3). Mar. 0.23,2,33. Plerique opinantur,cum eadem mulier ad 
eundem virum revertatur,id matrimonium idem esse: quibus ad 
sentior,si non multo tempore interposito reconciliati fue—  
rint nec inter moras aut ilia alii nupserit aut hie aliam - 
duxerit,maxime si nec dotem vir reddiderit.
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en Roma antes de Augusto. Ss obvio .que uno de los fines a 
que apuntaba la ley lulia de los adulteries era la moral! 
zaciln de las costumbres. Varias fragmentes de Ulpiano de 
la interprataciln de aquella nos informan de que el mari­
do venia obligado a repudiar a su mujer en caso de adulte 
rio de ésta,si queria exonerarse de las sanciones por el 
delito de lenocinio (1). Durante los sesenta dias siguien 
tes,él o el padre tenian la exclusiva para perseguir a los 
adélteros (2) y transcurrido este tiempo la accion se ha- 
cla popular (3) pudiendo ser ejercitada por cualquier ciu 
dadano capaz (4) durante seis meses si se dirigla contra 
la mujer y cinco aflos si lo era contra el cimplice (5) , 
Algunos autores opinan que la forma establecida por la 
ley de los adulterios tenla por obj eto probar la existen­
cia efectiva del divorcio en los casos de adulterio y que 
el marido pudiera acreditar que no habla permanecido pas!
(1). Ulp. D. 48,5,2,2. Lenocinii quidem crimen lege lulia 
de adulteriis praescriptum est cum sit in eum,qui in adul 
terio uxoris suae quid ceperit, item in eum,qui in adulte­
rio deprehensam retinuerit.
(2). Ulp. 0.48,5,31,1. Sexaginta dies divortio numerantur 
in diebus autem sexaginta et ipse sexagesimus est.
(3). Ulp. 0.48,5,11,2. Mulier,quae evitandae poenae adul- 
teri gratia lenocium fecerit aut operas suas in scaenam lo 
cavit,adulterii accusari damnarique ex senatus consulte oo 
test.
(4). Ulp. D.48,5,27,pr. Constante matrimonio ab iis,qui ex 
tra mari turn ac accusationem adm&tuntur, accusari mulier acLil_ 
terii non potest.
(5). Ulp. 0.48,5,30,5. Sex mensuum haec fit separatio ut in 
nupta quidem ex die divortii sex menses computetur,in vi—  
dua vero ex die commissi criminum...praeterea si ex die di 
vortii sexaginta dies.sint ex vero die commissi criminis 
quinquenium praeteriitgndebuit dici nec mulieres possa accu 
sari,ut,quod dantur sex menses utiles,sic sit accipiendum. 
ne crimen cjuinquennio continu© sopitum excitetur.
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VO ante los hechos,avitandose asi la.inculpaciln por lenoci­
nio (1),lo que podria aceptarse si se tiene en cuenta que el 
fragmenté forma parte de los comentarios de Ulpiano a la ley 
lulia de los adulterios. Pero Bonfante (2) cree que la forma 
se referia solo al divorcio unilateral o repudio (3).
Si lo que se proponia la forma era la publicidad del di—  
vorcio en general,seria obligada tanto an los unilaterales co 
mo en los bilatérales. 3n cambio,si solo era necesaria en ca 
SOS de adulterio de la esposa,no seria preceptive mas que en 
el repudio unilateral del marido. Las referencias a la for­
ma se encuentran en el titulo da los divorcios y repudios del 
libro 24 del Digesto y Suetonio habla de "una forma de divor 
cio" sin aclarar mas,todo lo cual contribuye a que en este %  
pecto,como en otros muchos,no sea posible otra cosa que ope- 
rar por conj etura,maxime si,como parece,pese a exigirse por 
la ley la presencia de siete testigos, el divorcio por miituo- 
disenso se practicaba sin preocuparse de esta formalidad.
Puede pensarse que la forma era aplicable a una y otra da 
se de divorcio pero no impuesta obligatoriamente,de suerte - 
que éste siguil practicéndose segûn las antiguas normas y cos 
timbres, con plenitud de efectos en el bilateral y liraitada—  
mente en cuanto a la eficacia civil del mismo,en ciertos as- 
pectos,en los unilaterales en que conourriera el caso de adid 
terio,
(1). Corbett,Marriage,p.234.
(2). Bonfante,ob.cit.p.338.
(3). En la i uri spruden ti a aparecen usadas indistintamente pa 
ra significar el divorcio las palabras repudium y divortium, 
la primera para expresar el rechazo da la esposa por el varth 
y la segunda la separaciln de la esposa del marido. Sn el D. 
encontramos: Afr.24,3, 34:Titia divortium a 3eio fecit; lav.24 
1,54: Vir mulieri divortio quaedam idcirco dederat; Paul,24,1 
57: sive invito te discessere de domo tua vel repudium tibi si 
ne ulla qpaerella misero divortiumque factu...
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Esta ley limitaba la eficacia civil de aquellos divorcios 
que incurrian en atentado contra las buenas costum res. Tal 
podia ser,por ejemplo,el caso de la liberta mencionado antes 
en el que se entendia que su repudio del patrono atentaba con 
tra la jerarquia social,porque la limitaciln subsiste "en tan 
to que el patrono quiera que siga siendo su mujer" para lo que 
era necesario que éste quisiera mantener la relaciln matrimo 
niai,pues "si deja de haber patrono o éste dejaba de querer- 
serlo,la ley no ténia aplicaciln" (l),es decir,seria vâlido- 
el divorcio de la liberta cuando el envfo por ella del répu­
dié no tuviera por destinatario un marido de superior catego 
ria social. De modo que en estos casos y en los de adulterio 
el matrimonio quedaba disuelto por el cese de la affectio ma 
ritalis,con o sin la forma (2).
b*.Causas de divorcio.
No se conoce que en esta época existiera un reperto—  
rio de causas de disoluciln del matrimonio por divorcio. La 
promulgaciln de las leyes Iuliae de los adulterios y de orde 
nés del matrimonio obedecieron,como se ha senalado,a la nece 
sidad que sintil Augusto de moralizar las costumbres. Puede- 
que se buscara también el efecto secundario de reducir el nû 
mero de los divorcios,cuya abundancia podia no estar social- 
mente justificada y desde luego no tuvieron taies leyes el a
feeto de reducir su numéro de modo inmediato. Asi pudo decir
Marcial que "hacia algo mas de treinta dias que se habia pu^ 
to en vigor la ley lulia y se habia invitado a la castidad a
entrar en las casas cuando ya Telesilla va por su décimo ma-
(1). Ulp.D.24,2,11,1. Ait lex "quamdiu patronus eum uxorem - 
esse volet".et velle debet uxorem esse et patronus durare:si 
igitur aut patronus esse aut velle desiderit finita est le—  
gis auctoritas.
(2). Gai.D.24, 2, 2,pr. Divortium vel a diversitate men tium d ^  
tum est vel quia in diverses partes eunt qui dsitrahunt.
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rido. Casarse tantas vecas no as casarsa,as cometer adultsrio 
al araparo de la ley. Una prostitute descarada me sorprende me 
nos" (1).
£3 posibla que el epigrama de Marcial reflejara la oposi—  
cion a unas leyes qua no habian gozado plenamente del favor de 
ciertas clases sociales,o a resaltar la poca eficacia de tales 
leyes. Los iivorcios, evidentemente,obedecian a unas causas. - 
Cuando el mismo Marcial increpa a Proculeya por haberse divor 
ciado de su marido,pretor y viejo,llama a este acto "buen né­
gocié " y no divorcio porque lo que la esposa parece pretender 
es zafarse de las obligaciones economicas de su marido,que po 
dran poner en peligro su propio patrimonio (2) , Pero este fra^  
men to nos orienta sobre una de las razones da la disolucicSn de 
los matrimonies en la clase alta; muchos hombres importantas­
se casaban con mujeres ricas para sufragar con el capital de 
éstas los cuantiosos gastos a que les 1 lev aba su posici<5n so­
cial. Las mujeres,por su lado,poseedoras de bienes propios,es 
taban en condiciones de no depender de sus rnaridos.
c'). 31 iudicium de moribus.
A fines de la Repdblica todavfa retanian las familias 
romanas importantes facultadas en el derecho civil. Augusto,- 
tratando de consolider el £stado^  fue absorbiendo podares ie la 
familia. Con tal fin dispuso la substitucidn del iudici’um do- 
mestlcum propio de la organizacidn gentilicia,que tenia juris 
diccidn en asuntos matrimoniales (3) por una nueva jurisdic—  
cion denominada iudicium de moribus,cuya organizacidn supo-
(1). Marcial,Ep,6,7. lulia lex populis ex quo,Faustina, rena 
ta est, atque intrare domos iussa Puditia est, aut minus aut - 
csrte non plus tricesimum lux est,et nubit decimo iam Xelesi 
11a viro. Quae nubit totiens,non nubit: adultéra lege est.Of 
fendor moecha simplicione minus.
(2). Ibid.10,14.
(3). Dionisio de Halicarnaso,2,25, 6-7.
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nia la intervencidn del -i^ stado, por primera vez en la histo- 
ria de Roma,en esta materia (1).
Parece que también se raguld en aquella ley la dévolu—
cidn de la dote y se impuso la prohibicidn de casarse con - 
mujeres qpie hubieran sido acusadas de adulterio, ni adn antes 
de que hubiera habido sentencia,en tanto que no hubiera muer
to el marido (2). Si alguno casaba con mujer en taies condi
clones,si después era ella condenada y el marido la répudia 
ba,el divorcio se entend!a hecho por culpa de la mujer (3).
31 iudicium de moribus era un verdaderoproceso publico,pro 
movido por la actio de moribus, de caracter penal e intrans- 
misiblé a los herederos, ditiglda contra uno u otro de los coh 
yuges,o contra ambos a la vez,que terminaba en una condena- 
dictada por el juez (4). En él no quedaba al arbitrio del 
iudex la sancién que hubiera de inç)onerse al cdnyuge culpa­
ble sino que éste habla de atender a la gravedad de la cau­
sa por mores graviores o mores leviores,que servian para gra 
duar la responsabilidad patrimonial.
Para la devolucidn de la dote se tuvo en cuenta si el^ 
vorcio habla sido por culpa del marido o de la mujer,peroto 
lo a esta se le impedla contraer nuevo matrimonio.
(1), Bonfante,ob.cit.p, 347; A.Gel.M.A.IO, 23, 4.Paul.D.24, 3, 
44.
(2), Mod.D.23,2,26. Respondit reas adulterii factas nec an­
te damnationem vidente marito uxores duci posse.
(3).Pap.0.48,5,12,13. Ream adulterii uxorem duxi:eam damna- 
tam mox repudiavi quaero, an causam discidii praestisse vi—  
daor respondit:cum per legem lull am huismodi uxori retinere 
prohibearis,non videre causam te discidii praestitisse pa- 
1am est.quare ita ius tractabitur quasi culpa mulieris fac­
to divortio.
(4). Se refieren a ello los fragraentos del Oigesto 24,3,39 
y 23,4,5, y sobre su abolicion por Justiniano C.5,17,11,2b 
citados.
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3i la mujer era déclarada culpable de adulterio -caso de 
mores graviores- el marido retenia un sexto de la dote. 3i lo 
era por mores leviores -cualquiera otra causa- la retanci<5n e 
ra un octavo, Sn caso de haber hijos podia retener un sexto pjr 
cada uno de ellos,con un maxime de très sextos cualquiera que 
fuese su numéro,pues la retencion no podia exceder de la mi—  
tad de la dote. Si el declarado adultère era el marido,la mu­
jer podia exigirle la devolucidn de la dote y este venia obli 
gado a restituir inmediantamente las cosas determinadas, como 
los fundos,y las fungibles en el plazo de très anos. Sn laci^ 
pabilidad por mores graviores ,el plazo para restituir la do­
te era de seis meses.(l). *
Si ambôs eran declarados culpables,se compensaban las res- 
ponsabilidades de cada uno.
Puera de la limitacion impuesta a la mujer acusada o conde 
nada por adulterio,que en ciertos casos,no en todos,actuaria- 
como freno,las sanciones economicas no fueron suficientes pa­
ra disuadir a los romanos de divorciarse,porque el divorcio,-
(1). Ulp.Reg.6,6. Divortio facto,si quidem siu iuris sit mu—  
lier, ipsa habet rei uxoriae actionem, id est dotis repetitio—  
nem;quod si in potestate patris sit, pater adiuncta filiae pqr 
sona habet actionem rai uxoriae; nec interest,adventitia sit- 
dos an profectitia.
ibid.6,10. Propter liberos retentio fit, si culpa mulieris aut 
patris,cujus in potestate est,divortium factum sit tune enim- 
singulorura liberorum nomine sextae retinetur ex dote,non plu- 
res tamen quam très. Sextae in retentio ne sunt non in peti—  
tione.
ibid.6,12. Morum nomine graviorem quidem sexta retinetur, le 
vioren autem octava. Graviores mores sunt adulteria tantum le 
viores omnes reliqui.
ibid.6,13. Mariti mores puniuntur in ea quidem dote,quae a lia 
reddi debet,ita propter majores praesentem dotem reddat,prop­
ter minores senum mensum die. In ea autem quae praesens reddi 
solet.tantum ex fructibus jubetur reddere,quantum ilia dote,- 
quuae trienio redditur, representatio facit.
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con o sin infracci(5n de la ley lulia»disolvia el matrimonio.
La discusién recogida en un texte» de Paulo (1) en el que - 
se plantea la cuestidn de "si devolver la dote al disolverse 
el matrimonio se referia solo a la dosolucién por divorcio o 
también por rauerte", lleva a Hemandez-Tejero a decir que aque 
llo révéla que el divorcio era el procedimiento ordinario de 
disolver el matrimonio" (2).
(1). Paul.0.50»16»240. Cum quaerebatur an verbum:"soluto ma­
trimonio dotem reddi",non tantum divortium,sed et mortem con 
tineret,hoc est, an de hoc quoque casu contrahentes sentirent 
et multi putabant hoc sensisse,et quibusdàm aliis contra vi- 
debatur secundum:hoc motus imperator pronuntiavit id actum - 
eo parte,ut nullo casu remaneret dos apud mariturn.
(2) . Hemandez-Tejero.?. 21 pensamiento juridico en Valerio 
Maximo.Rev.Fac.de Jerecho Univ.Complu-ense,vol.x'/iii, n^ 49.
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c. De Constantino a Justiniano.
Con las leyes Iuliae y Papia Popaea inici<5 Augusto la- 
sancién indirects de los divorcios unilatérales que incurrian 
en falta de la forma prescrite por ellas,privando de una par­
te de la dote al cényuge culpable en bénéficie del que no lo 
era.
Con Constantino did comienzo una legislacion que atacaba - 
los divorcios caprichosos,introduciendo un repertorio de cau­
sas por las que uno u otro cdnyuge podian pedirlo. "as por tan 
to -dice Bonfante- con los enper adores cri s ti anos con los cpie 
da comienzo la lucha dirigida directamente contra el divorcio, 
guerra abierta cuyo exito final debia producir -una vez que la 
nueva religidn hubo alcanzado en la Sdad Media su expresidn ju, 
ridica en el ûerecho candnico- una profunda alteracidn en el 
concepto del matrimonio" (1). Este concepto no habia cantoiado 
entre los romanos con la rapidez que el emperador Constantino 
hubiera deseado,por lo que su legislacion ne representaba la 
desaparicion del divorcio como medio de disolver el matrimo—  
nio.
a'. Formas de divorcio.
Un fragmente de los comentarios de Gayoal Edicto pro­
vincial, recogido en el Digesto, dice que para notificarse los 
cényugas el repudio se aceptaban estas palabrasten lo tuyo- 
para ti,o arréglate tus cosas",y que en los esponsales,los que 
se desavenian habian de notificarse la decision de romperlos-
(1). Bonfante,ob.cit.,p.349 ;Gli è soltatnto con gli imperato 
ri cristiani che incomincia la lotta rivolta direttamente con 
tro il divorzio,la guerra insoma a viso aperto,il Cui esito a 
nale doveva nel Hedio Evo, allorchè la nuova religione ebbe tro 
vato la sua espresione juridica nel diritto canonico,indurre 
una profunda alterazione nel concetto del matrimonio.
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mediants estas palabras:"no me avengo a tu manera da ser"(l). 
Sn cuanto a la, notificacion, podia hacerse personalmente a la 
otra parte,o por medio de quien se hallara bajo su potestad o 
a aquél bajo cuya potestad estuvieran él o ella, si se encon- 
trara ausente (2)• 3i no se hubiera enviado el repudio segun 
disponia la ley y por ello pudiera considerarse que la mujer 
estaba casada todavia "no sera adultero quien la hubiera toma 
do por esposa" (3).
Por su lado, Paulo dice qpie no es valldo el divorcio si no 
se hace ante siete testigos ciudadanos romanos puberes y el li 
berto (4) y Papiniano puntualizé que el matrimonio subsistia 
aunque se arrepintiera el qpie habia mandado el repudio y este 
fué notificado por ignorarse el cambio de voluntad,a no ser - 
que el destinatario del libelo qulsiera resolver el matrimo—  
nio;pero en este caso el divorcio se hacia por éste y no por 
quien habia enviado la comunicacién (5).
(1).Gai.D.24,2,2,1-2. In repudiis autem id est renuntiationem 
comprobata sunt haec verba: "Tuas ras tibi habeto;item haec:- 
ruas res tibi agi to. In sponsalibus quoque iiscutiendis pla—  
cuit renuntiationem intervenire oporteretin qua re haec verba 
probata sunt:Conditione tua non utor.
(2).Gai.D.24,2,3,3. Give autem ipsi praesenti renuntietur si- 
va absenti per eum qui in potestate eius sit cuius/e is eave 
in potestate sit,nihil interest.
(3).Gai.D.48,5,43. Si ex lege repudium missum non sit,et id—  
circo mulier adhuc nupta esse videatur,tamen si quis earn uxo­
rem duxerit,adulter non erit.
(4). Vid.supra n.5,p.85.
(5).Pap.3,24, 2,7. Si poenituit eum,qui libellum tradendum di- 
vortii dédit,isque per ignorantiam mutatae voluntatis oblatus 
est, durare matrimonium dicendum,nisi poenltentia cognita Is,- 
qui accepti,ipse voluit matrimonium dissolvere;tune anim per 
eum qui accepti,solvitur matrimonium.
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Ulpiano eacribio a proposito da las donacionas qua no canfan 
valor las cjue se hiciaran despues de un divorcio hecho sin las 
formalidades legales porque no se consideraba disuslto el ma—  
trimonio (1).
Los que estaban afectados da anajenacion mental,por su inca 
pacidad no podfan enviar el repudio (2),pero el padra da la lo 
ca podia rnandarlo por alia (3) . Otras refer end as al envlo dal 
repudio pueden encontrarse en el cddigo (4).
Después de las çompilacionas del Digesto y del CcSdigo, Justi 
niano promulgé una serie de nuavas leyes cjue reformaban la le- 
gislacién anterior en esta materiaacentuando el carécter res—  
trictivo.
Aunque no se establecicS una forma general hay referencias en 
varies pasajes de ellas relatives al envfo del repudio. 3n eld 
caso de la impotencia del varén,por ejemplo,le era Ifcito a la 
mujer o a los padres de ella mandar el repudio aunque el mari­
do no cguisiera (5) .
En la novela 127 prohibit a los conyuges que se mandaran el 
repudio por causas diferentes de las admitidas por la Ley (6), 
y en la novel a 134 hacia una referenda a sus leyes anteriores
(1). Ulp.O.24,1,35. donationes post tale divortium factae nul- 
lius momenti sunt,quum non videatur solutum matrimonium.
(2). Ulp.D.24,3,22,7. observatur earn personam,quae furore de—  
tentae est.nuntium mittere non posse.
(3). Ulp.D.24,2,4. Furiosam repudiate autem non posse,neque io 
sam propter dementiam,neque cutatorem eius,patrem tamen eius - 
nuntium mittere posse.
(4). C.9,9,35 (3Ô). Libertatem servorum qui ad dominium perti­
nent uxori5 vel mariti vel parentum aorum,repudio misso propter 
suspicionem criminis adulteri legum conditores intra duorum men 
sium.
C.9,9,34 (35). 3i mulier repudii oblatione sive ulla legiti 
ma causa a se dati discasserit.
(5). îlov.22,6. licebit enim mulieri aut eius patribus disiunge 
re matrimonium et mittere repudium vel si noluerit hoc maritus.
(6). ilov.127,4.interdiximus mittere et transigera matrimonia.
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que contenian el repertorio de causas por las que el marido o 
la mujer podian enviarse el repudio (1).
Si hay que dar crédite a los fragmentos de los Jurisconsul 
tos que fueron recogidos en la compilacién Justinianea y pro- 
mulgados con fuerza de ley,la forma de los divorcios en esta- 
etapa estuvo fundada en las disposiciones de la ley lulia,ex- 
tendléndose a los primeros tiempos del reinado de este empe­
rador por la vigencia de que doté a este derecho jurispruden- 
cial.
La fézmula qpie nos ha transroitido Gayo puede decirse que 
es igual que las que se utilizaban en la ultima época de la - 
Repéblica,como lo reflejan varios textos literarlos de enton­
nes, si bien era de caracter verbal y anterior a la ley lulia- 
y mucho mas al tiempo en que Gayo vivié y escribié. Hay que to 
poner que esta ley no pudo establecer lo que venia observéndo 
se desde mucho antes,sino que lo que hlzo fué fijar la publi- 
cidad de los divorcios mediante la presencia de los testigos, 
en cuyo acto la vol un tad de los cényuges se expresaria con e^ 
tas o parecidas palabras, ri tuai es o no,aunc[ue no se descarta- 
qua dado el formaiismo de los romanos no se empleara alguna - 
férmula estereotipada que se manifestaria a presencia de los- 
testigos y iemés intervinientes.
Sn las fuentesno aparecen datos precisos de cuando comenzé 
a utilizarse el medio escrito. Las reiteradas exprèslones "en 
viar el repudio","notificar el repudio" nada nos dieen sobre- 
el medio utilizado, pues el envio o notificacién tanto podia rte 
cerse por el mensajero -el liberto de que habla la ley lulia- 
con la misién de transmitir oralmente el recado,como ser por- 
tador de un escrito.
A medida que la redaccién de documentos se fué imponiendo.
(1). Nov.134,11. lege transcendera«ex quibus solum répudia pos 
sunt transmitti aut viro aut muliere. .
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en la practica juridica romana se va pasando de la oralidad a 
la forma escrita. Parece que este proceso se aceleré a partir 
de Constantino. Por eso es cada vez mas frecuente encontrar en 
las fuentes,desde entonces,la exprèsién"enviar el libelo",que 
quiere decir que la notificacién del divorcio se hacia por me 
dio de un escrito. De la forma escrita hablaba exprèsamente la 
novela 22,19,cuando dice que "algunos se apresuran a escribir 
sus répudies y enviârselos a sus mujeres"(1),de modo que pue­
de decirse que en la época de Justiniano la forma usual de no 
tificacién del divorcio era el envio de documente o libelo de 
repudio,
Este emperador establecié otras formas especiales para ladi 
solucién del matrimonio cuando tenian como causa la ausencia-, 
prolongada del marido en una expedicién militar,su muerte o - 
presuncién de muerte en accion de guerra y el ingreso de cual 
quiera de los cényuges en un convento.
Respecto de la ausencia en la guerra,Constantino habia dis 
pues to que transcurridos cuatro afios desde que el marido p ar­
tier a, podia la mujer pasar a nuevas nupcias enviando previa—  
mente el libelo al jefe del cuerpo en que militaba el marido, 
pero Justiniano, ademés de extender el plazo a diez afios, exi—  
gié que antes de mandar el libelo insistiera cerca del marido 
-haec importuna quidem viro mittens sit litteras- hasta obte- 
ner la certeza de que éste renunciaba al matrimonio,ya expre- 
samente,o porque no respondiera a sus requerimientos
Si,en cambio,habia tenido noticias de la muerte del marido 
en campaha, ténia que dirigirse a los escribanos o notaries del 
cuerpo en que estuviera encuadrado el marido para obtener de 
ellos la certificacién de la muerte de aquél .El juramento que 
taies notaries prestaban ante los evangelios daba a su decla
(1). Nov.22,19. quoniam quosdam invenimus ex studio répudia 
scribere festinantes et mittere suis uxoribus.
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racién el caracter de dsclaracion de Eallecimiento (1).
El retire de uno de los cényuges a un convento disolvia el 
matrimonio,sin necesidad de repudio,en el momento en que el 
prof eso tornaba los habitos (2) .
b* ). Causas de Divorcio.
La reglamentacién del divorcio por Constantino intro 
dujo como novedad un sistema de causas licites. Limité el de­
recho y deseché como causas motives que considéré futiles o sin 
importancia. La mujer,por ejemplo,no podia fundarse en el he­
cho de que el marido fuera borracho ha±)itual,o jugador, o fre- 
cuantador de otras mujeres. El envio del repudio por causas<ï 
fer entes de las sefialadas en la ley ponia en accién el mec a—  
nismo sancionador.
Las causas de divorcio fueron considerados delitos -crimi- 
na- y las sanciones por la trainsgresién de la ley fueron ver- 
daderas penas, carécter que no tuvieron las antiguas retencio- 
nes dotales.
Juliano el Apéstata (3) dérogé el ano 363 la normativa de 
su tio el anperador Constantino,y dispuso que fueran respeta- 
dos los derechos de retencién establecidos por la ley y los - 
pactos de los cényuges que no estuvieran en contradiccién con 
ella (4). Como este emperador no hizo una regulacién nueva,se
(1). Nov.117,11, vid.n.l p.32
(2). Nov.123,40. " .n.l p.35
(3). Se le llamé asi porque se aparté de la religién cristia- 
na a la que,sin llegar a combatirla,privé de la preeninencia 
que habia adquirido con Constantino,y restablecié el culto pa 
gano.
(4). C.Th.3, 13, 2 . In dote reddenda et retentione ex iure veniei_ 
tes et pacta, quae legibus consentanea esse nonstratur, placet 
etiam ex huius sanctionis auctoritate inviolata servarî.
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supona qua la remisién a las leyes anteriores lo era a las Sto 
tencias de Paulo, titulo "De las dotes'" o, en todo caso, a las - 
Respuestas del mismo autor,titulo "De los bienes de la mujer".
Con Juliano se restablecié la libertad de divorcio,para lo 
cual tuvo que modificar lo que su tio,llevado del fervor de la 
nueva religién abrazada,habia hecho para dificultarle, Sin em 
bargo, la tendencia era irreversible, pues el lO de marzo del a 
Ao 421,los emperadores Honorio,Teodosio y Constancio,mediante 
una ley que aparentemente ignoraba la de Constantino,reglamen 
taron la materia (1) con mas extensién que éste lo habia he—  
cho,y clasificaron las causas en "graves" (que llamaron magna 
crimina) y "leves" (que denominaron médiocres culpas o morum 
vitia) .
De las leyes de Constantino,Honorio y Teodosio pasaron al 
Cédigo de Justiniano las facultades del marido para perseguir 
por adulterio a la mujer que se habia divorciado por "médio­
cres culpas" (C.9,9,34). El resto de ellas ni se recoge ni se 
menciona posteriormente,quizas por su caracter excesivamente- 
represivo.
En la ley de Honorio y Teodosio I no se aludia a cuales po­
dian ser taies "magna crimina" o "médiocres culpas". Dejaron- 
su determinacién al arbitrio del juez,aunque es seguro que és 
te aplicaria los criterios anteriores de fondo y forma,porque 
lo que si se hacia en alla era una remisién a las Respuestas- 
de Paulo (2) .
Teodosio II y Valentiniano III trataron el divorcio en una 
ley de 10 da julio del ano 439,en la que volvieron al antiguo
(1). C.Th.3,16,2. vid. n.l p.14.
(2). C.Th.3,16,2,in fine. Super retentionibus autem dotium —  
propter liberos iuris antiquis praecipimus cauta servari.Proo
ter communes liberos si fuerint ae praecipit observariqaae in 
iure de retentionibus statuta s’ont pro numéro filiorum, quod - 
Paulus in libro responsorum dicit sub titulo de re uxoria.
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sistema de la culpa y a la aplicacion del derecho jurisprudan 
cial,abrogando las leyes de sus prédecesores por considérât—  
las excesivamenta duras (1).
Sn el ano 449 estos mismos reordenaron la materia median­
te una ley que fué recogida despues en el Cédigo de Justin!a 
no ( C.5,17,8,2) y restablecieron el sistema de causas Ifci—  
tas de divorcio (2),
Justiniano comenzé su reindado manteniendo la legislacién- 
anterior, pero tercié pronto en el asunto y por medio de nueva 
ley corrigié tanto lo que los anteriores habian 1sgislado co­
mo lo que él mismo habia dispuesto,reconociendo que los matri 
monios podian disolverse o por la voluntad concorda de los es 
posos,es decir,bilateralmente,o uni1ateralmente con causa jus 
ta,sin causa o por un hecho sobrevenido que llamé "bona gra—  
tia".
Sn los casos de divorcio por mutuo acuerdo -commun! consen 
su- la mujer podia pasar a segundas nupcias transcurrido un a 
no desde que aquél tuvo lugar,aplicandose la ley del empera—  
dor Anastasio del afio 497,que redujo la espera de cinco aiîos- 
previamente exigida por Teodosio y Valentiniano (C.5,17,9) (3) 
Mantuvo,pues,el divorcio bilatéral reconociendo pleno valor 
a los pactos qpae se establacieran entra los cényuges (4) .
SI divorcio unilateral por culpa del otro podia fundarse en 
las causas que habia enumerado Teodosio II y al divorcio sin 
causa se considéré ilicito pero no nulo.séncionândose éste —  
con la pérdida de la dote y de las donaciones antanupciales,y 
a la mujer con la prohibicién de casarse da nuevo antes de pa 
sado3 cinco aflosî
(1) . N.Th.l2. vid. n.3 p.15.
(2). H.Val.35,11. vid.n.2 p.16.
(3). C.5,17,9. vid.n. 3 p.17,
(4). Nov.22,4. vid. n. 1 y 2 p.23 y pgs. 22 y sgts.
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Con la nueva ley de 15 de enero del ano 542 Justiniano im- 
primié un sesgo dicerente a la materia, regulandola de forma - 
mas restrictiva (1). Descarto entonces totalmente el divorcio 
por mutuo disenso. Admitié que el matrimonio pudiera disolver 
se por el ingreso de uno de los cényuges en un convento,y pa­
ra evitar que algunos utilizaran esta forma para burlar la ley 
castigé con la pérdida de todo su patrimonio y con penas cor- 
porales -tormento- a quienes se casaran después.
La mujer adultéra era enviada a un convento y sometida "a 
las penas correspond!entes" (2). De alii podia sacaria el ma­
rido durante dos afios,para reunirse con ella, y pasado este pla 
20 sin haber sido reclamada,se la cortaba el pelo,recibia el 
habito monéstico y quedaba recluida de por vida.
(1). MOV. 117. vid.n. pgs.29 y sgts.
(2). Bonfante,ob.cit., sostiene que las penas no eran los azo 
tes sino el vestir y vivir aislada del resto de las monjas.
Por consejo dal Obispo Pelagio,Justiniano mandé construir 
un menasterio oenal.
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c'• Abollclén del Iudicium de moribus.
Augusto habia atraido a la jurisdioclén del Estado la 
cotnpetencia guè hasta entonces habian tenido los tribunal es 
mésticos de carécter gentllicio con el iudicium domesticum. - 
Justiniano, por su parte,abolié la que habla sido estableclda- 
por Augusto, con el procedimiento y las sanciones que imponia, 
substltuyéndose todo ello por las disposiciones contenidas en 
su primer Cédigo y las insertas en el segundo revis ado de 16 
de novlembre del afio 534 (1),con lo que se dejé sin efecto to 
do un sistema que habia funcionado durante siglos. Pero la sig 
nificacién de la transformacién es mas profunda porque no se 
trataba simplemente de una cuestién de procedimiento, de trami 
tacién de los procesos,de disolucién de otro modo o ante otros 
érganos Jurisdiccionales,sino del cambio de actitud frente al 
concepto del matrimonio que se venia gestando desde Constant! 
no, que se manifiesta en la aplicacién de medidas cada vez mas 
restrictives del divorcio,llegéndose a prohibir el celebrado- 
por los cényuges de mutuo acuerdo (2) y a limiter los casos de 
disolucién por causa no culpable a la impotencia del varén,el 
ingreso de cualquiera de los esposos en un convento y el cauti 
verlo por causa de guerra (3).
El sucesor de Justiniano,su hijo Justine,accediendo a la “ 
sollcitud de muchos que abominaban de su unién "porque tenian 
lugar en sus casas guerras y discordias (lo que es mucho mas 
doloroso y triste)llegando a métuas asechanzas y valiéndosede 
venenos que causan la muerte, de suerte que ni los hijos pro—
(1). C.5,17,11,2. ludicio de moribus,quod antea quidem in an- 
tlquis legibus posituro erat,non autem frecuentabatur,penitus- 
abolito: omnibus etenim causis requisitis et perlectls,quas m  
tiquitas introducebat,nihil validum praeter eas quas anterio­
res constitutiones et praesens dispositio introduxit,invenimus
(2). Nov. 117,10.
(3). Nov.117,12.
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pios pueden reducirlos a una sola y misma voluntad" dispuso - 
que las nupcias pudieran disolverse por el consentimiento mu­
tuo y que no tuvieran aplicacion las penas conminadas por su 
padre contra aquellos que disolvian su matrimonio por aquella 
causa, Apelé aqul,nuevamente,al viejo y caro principio de log 
romanos da que "si el mutuo afecto consolida las nupcias, con 
razén las disuelve por al consentimiento una voluntad contra­
ria" (1).
Bonfante opina que estas posturas tan contradictorias indi 
can la existencia de un equilibrio inestable mantenido dasde- 
Constantino a Justiniano y "no es el deterioro de la sociedad 
o la corrupcién de las costmbres,motive falso y comodo, lo que 
embaraza a los legisladores,lo que impide un desenvolvimiento 
légico y seguro,constante,sino que es el antiguo concepto del 
matrimonio que estaba imbuido tanto en las costumbres como en 
el Derecho,el que impide alcanzar el equilibrio (2).
(1). Nov.140,pref. Plurimi autem nos adierunt inter se coniu- 
gium horrentes et abominantes forsitam.enim contingit istis et 
insidias adgredi adinvicem et venenis aliisque ad mortem agen 
tibus uti,ita ut nec filios eis factos valare ad unam similem 
que taies voluntatem inmiscere.
ibid. 140,1. ut antiquitus,consensu coniugium solutiones nuptJL 
arum fieri,non ultra vero abtinere constitutes poenas consti~ 
tutione nostri patris advsrsus eos qui cum consensu coniugii 
faciunt solutionam.
(2). Bonfante,ob.cit.p.359
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,11. EL DIVORCIO COMO IN5TITUCI0N JURIÜICA MODSRNA
Fundamentacién juridica»
El matrimonio era para los romanos la cohabitaclén del hom 
bre y de la mujer con la intencién de procrear hijos y consd. 
tuir entre los cényuges una sociedad perpétua e Intima (l),es 
decir,lo entendieron como situacién fundada en la convivenda 
aceptada de forma voluntaria y permanente,pues esto es lo que 
significaba la affectio maritails. En lo que a su celebracién 
se refiere, no ténia aquél formalidad legal alguna conocida en 
el Derecho histérico, aunque fuera acompafiado de ceremonies y 
fiestas que variaron con los tiempos y con los cambios de cos 
tumbres (2).
Del mismo modo, para que aquél se disolviera bastaba concpie 
cesara la affectio maritalis,cese que se roanifestaba por elre 
pudio o divorcio. Este era,pues,la consecuencia del concepto- 
mismo del matrimonio como situacién resoluble,el cual encon—  
traba Clara expresién en la prohibicién de cpie las partes es- 
tablecieran pactos que tuvieran por finalidad excluir la rup­
ture o penaria con el pago de una cierta cantided en concepto 
de sancién (3)•
Tampoco para el divorcio se exigia forma. La notificacién- 
verbal o el simple anuncio por carta o por medio de un mensa­
jero eran suficiente. Esta simplicidad para romper un matrimo 
nio daba lugar en ocasiones a dificultades para deslindar un 
verdadero divorcio de una simple disensién sin consecuencias.
(1). Bonfante,Inst.de Derecho romano,p.l60
(2). Iglesias,Derecho romano,p.213 y sgts.Vid.bibliograffa ci 
tada alli.
(3). Paul.D.45,1,134. Inhonestum visum est vinculum poenae ma 
trimonia obstringi,sive future,sive iam contracta. También en 
C.8,38 (39),2.
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Si divorcio,como acto privado,estaba sometido a la juris- 
diccién de la familia romana y regulado por normes del dere­
cho gentllicio. 3u préctlca y requisites habian configurado- 
un derecho consuetudinario que, como ocurrla con el matrimo—  
nio, encontraba su vigencia fuera del campo de actuacién del 
Estado. La razén hay que buscarla en que la familia desplega 
ba en el piano del derecho privado facultades que el Estado- 
no habla atraido aun a su estera de coHç>etencia, y que la re- 
lacién matrimonial eststba compuesta de dos partes o element- 
tosi la existencia de una convivencia y la voluntad continua 
da de los cényuges de ser marido y mujer. Por eso,cuando la 
voluntad se extingula, ar ras traba al matrimonio mismo, q[ue se- 
disolvla por efecto de la desaparicién de aquella.
Este concepto del matrimonio se conservé intacto en la Re 
péblica y con los emperadores posteriores, por virtud de la - 
inercia de los usos y costrabres sociales, contra los que lu—  
charon en vano los emperadores bizantinos. Ripert (l) ha po- 
dido decir con razén que "en el mantenimiento de la moral t m  
dicional se basan las reglas que constituyen al armazén del 
Derecho y éste es por esencia tradicional" (l). Asi,pues, la 
transformacién del derecho matrimonial se opéré después del 
cambio de moral conseguido no sin esfuerzo por la accién de 
la religién crütiana.
Sn la literatura juridica romanistica existe la opinién ga 
neralizada de que el matrimonio romano fué una relacién de he 
cho -por transcripcién de la expresién "res facti"- y no de 
derecho. Mosotros no compartimos esta idea por las siguien­
tes consiieraciones.
La primera es que en lo que se refiere al matrimonio se p^ 
te ahora de la concepcién de que es un contrato que se cons-
(1), G,Ripert,Les forces créatrices du droit,p.153,
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titube por el consentimiento inlcial,a diferencia del romano 
que exigia el consentimiento permanente. La consecuencia es 
que actualmente el divorcio tiene el caracter de negocio ju­
ridico rescisorio mientras que el divorcio romano era la ce- 
sacién de los efectos del matrimonio por la desaparicién de 
la affectio maritalis en uno de los cényuges,y desde esta o£ 
tica se dice que para los romanos el matrimonio no era una - 
res iuris,es decin relacién de derecho.
No es valldo,creemos,que se aduzca como prueba de ello que 
no tenian una"forma legal" para él y que no se reanudaba por 
el derecho de postliminio. Ni lo es tampoco que se tome en el 
6entido negatlvo la nota diferencial entre ellos,porque,a lo 
sumo, lo que pmbarian taies cosas es que se trata de dos mo­
des o formas de constituirse la relacién matrimonial y no de 
que una sea juridica y la otra no.
Cuesta trabajo pensar -como les ocurriria a los romanos, 
dotados, como consta (%ue es taban, de un prof undo sentido juri­
dico- que la unién de un hombre y una mujer para crear una- 
familia no tuviera carécter juridico,con las consecuencias - 
que aquél acto implicaba en los ordenes personal, patrimonial 
y ann religioso.
La costumbre es la primera manifestacién del Jerecho. Las- 
csstumbres familiares y gentilicias de los romanos eran tam­
bién derecho, que en ciertos casos superaba los estrictos li­
mites del Jerecho privado,ya que habia actos que producian e 
fee tos en el émbito del Jerecho piiblico, como ocurria con la 
manumisién de los esclavos,que siendo un acto del pater f ami 
lias,producia el efecto de convertir en ciudadano romano al 
manumitido por una de las formas solemnes.
21 propio concepto del matrimonio,que llevaba en si elger 
men de su disolucién,dériva de un sentido juridico que no - 
concuerda exactamente con el que sJiora tenemos,pese a ser de
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positarios del legado del Jerecho romano,pues nuestra moral no 
es la misma que la de ellos,ni la de las futures generaciones 
sera la misma qua rige nuestros actos,
El principio romano "omne quod ligatur solubila est" (todo 
lo que se concierta por la voluntad es posibla disolverlo por 
una vol'jntad contraria) estaba en la base de toda relacién de 
derecho entre los hombres y,naturalmente,no hay razén para qua 
no lo estuviera también en las relaciones entre hombre y mu­
jer.
La nota de legitimidad del divorcio romano estriba précisa 
mente en la posibilidad juridica de cpae pueda disolverse todo 
lo que se concierta por la voluntad,y la nota de legalidad se 
encuentra en que el divorcio aparece expresado en las normas- 
de la costumbre en cuanto ley no escrita. Ocurre también que­
en el derecho consuetudinario no se perfilan con nitidez los 
conceptos de legitimidad y legalidad,porque la legitimidad es 
la moral y los usos,los cuales,repetidos,crean un sistema de 
normes juridicas que se transmiten oralmente;y la legalidad es 
exactamente ese sistema normative. En cambio,en los sistemas- 
dessnvueltos actuales es posible distinguir la legitimidad,- 
que esta formada por el Derecho, que exprèsa la moral y los in 
tereses en una sociedad dada,de la legalidad,que es conjunto- 
de normes o leyes escritas que el érgano compétents en cada ca__ 
so promulga para regular aquellos incereses y para alcanzar el 
fin propuasto por al Jerecho.
Por otro lado, la dogmética modema del negocio juridico ha 
distinguido entre hschos juridicos,que son acontecimiantos de 
orden natural que pueden originar un derecho,independientemen 
ta de que concurra la voluntad de un particular,y los actos 
ridicos,que son los acontecimiantos en que interviens la vo—  
luntad de los particulares enderezada a conseguir unos objeti 
vos detsrminados que el ordenamiento legal hace posibles (1).
(1). U,Alvarez. Negocio Juridico.
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La necesarla concurrencla de voluntades para que el matri- 
monlo existiera y la posibilidad de que aquella se rompiera - 
porque en uno de los cényuges hubiera desaparecido la affec—  
tio maritalies, configuran a éste y a su acto contrario,el di­
vorcio, como actos Juridicos voluntarios,es decir,como verdade 
ros negocios juridicos.
Cabe preguntarse por qué no le aplicaban al matrimonio el - 
derecho de postliminio si el consentimiento tenla la inportan 
cia que se le atribuye. Puede responderse que la convivencia, 
la cohabitacién,era también un requisito esencial para consti 
tuir la relacién matrimonial y desaparecida ésta por el cauti 
verio,el affectus marital no bastaba para mantener viva aque­
lla relacién. Ademas,la caracterlstica de la affectio marita­
ils, de la voluntad,era que se diera permanentemente,continua- 
damente; el matrimonio dependla de la continu!dad del querer- 
y del hecho ( 1), de modo que si el cese de la affectio mari ta- 
lis disolvia el matrimonio,el mismo efecto producia la falta- 
de convivencia.
Ss cierto que en el Digesto encontramos referencias a que - 
el matrimonio no lo hacia la cohabitacién sino el consentirais 
to - nuptias non concubitus sed consensu facit (2)- y que el 
matrimonio lo hace la intencién y no la unién -non enim coi—  
tus matrimonium facit sed maritalis affectio (3)- pero se ha 
de tener an cuenta,por un lado,que estas respuestas Jurispru- 
denciales estaba hachas solo para justificar la separacién de 
personas del rango mas elevado -illustres- ,lo cual hace que 
esto tenga caracter particular y no general,y por otro,que la 
vida en comuün con mujer ingenua y honesca -entend!do esté ul 
timo en el sentido de las costumbres y del rango social- té­
nia en el Derecho romano consideracién de matrimonio.
(!)• Bonfante,Institucionas da Jerecho ronano.
(2). Ulp.J.50,17,30 (3). Ulp.3, 24, 1,32,13
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La cuestién esté en cémo debe manlfestarse ese consentimien 
to. Los romanos,se dice,consideraban que en el matrimonio el 
consentimiento debia de ser continue,permanente,y que cuando 
esa continuidad cesaba sobrevenia la ruptura,dej aba de haber- 
matrimonio. Se producia en tal caso el divorcio,que era la ma 
nifestacién extema de haberse terminado el consentimiento o 
la voluntad de seguir siendo marido y mujer (1).
Con las leyes Iuliae Augusto da el primer paso en la régula 
cién juridica por el Estado de las relaciones matrimoniales.- 
La abolicién por aquél de los tribunales domésticos -iudicium 
domesticum- y la atraccién a la competencia del Estado de la 
materia matrimonial mediante la reglamentacién del matrimonio 
y de la forma del divorcio,en la medida en que le fué posible 
-recuerdese la oposicién que encontré en las clases altas- i- 
nician la intervencién del Estado en las relaciones familiè­
res a través de los tribunales de las costumbres -iudicium de 
moribus- aunque no se modifiearon los conceptos de matrimonio 
y divorcio, que siguieron siendo los mismos: " libera matrimo—  
nium esse antiquités placuit" (2)
A partir de la adopcién del cristianismo como religién ofi
(1). En la época mas primitive se producia el repudio de la es 
posa por el marido baséndose en alguna de las causas contera—  
pladas en la supuesta ley de Rémulo: adulterio,falsificacién- 
de 1laves,envenenamiento o aborto y simuléeién de parto.No pue 
de hablarse aqui de que ha cesado la affectio maritalis,porque 
la disolucién obedecia a haber incurrido la mujer en alguno de 
taies crimina. Vid.Plut.,Romulo,32.
En cambio,si se admite la disolucién por haber cesado la ^  
fectio maritalis,como ello puede ocurrir en ambos cényvfés,hay 
que admitirla por parte del marido y de la mujer, aunque pare­
ce que ésta ejercié esta facultad en época mas avanzada.
(2) . C.8,38,2
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cial,concurren en la vida romana dos concepciones del matri­
monio: la tradicional«que admite ei divorcio como cosa natu­
ral y necesaria,y la nueva,que lo rechaza. Por esta razén los 
emperadores cristianos no cesaron de interferir el divorcio- 
con medidas reguladoras restrictivas y sanciones,si bién nin 
guno lo suprimié de piano.
La posicién de la Iglesia llegé a ser tan influyente que- 
pese a haber afirmado Justiniano que una vez que hubo nupcias 
era menester que el contrato pudiera llegar a su disoluciéh- 
-oportet causam omnino sequi etiam solutionem (l)-enunadis- 
posicién posterior prohibié el divorcio consensual -nullo mo 
do répudia fieri, aut per consensum nuptias solvi(2). Mas co­
mo el concepto no habia variado a pesar de los deseos imperia 
les,y existian razones sérias de indole social que lo acon 
sej aban,su suceaer ,Justino II,aboiié la prohibicién de diso 
lucién por tmituo consentimiento y las penas conminadas por su 
augusto padre contra los infractores de la legislacién prohi 
bitoria -cum consensu coniugi faciunt solutionem (3).
Constantino,Teodosio II y Valentiniano III y Justiniano,- 
legislaron sobre el divorcio estableciendo taxativamente las 
causas de posible disolucién en el divorcio unilateral. En­
tre los Jurisconsultes bizantinos la tendencia fué la de con 
siderar nulo el divorcio que se hacia sin estar fundado en al 
guna de las causas sefialadas por la ley.
El Derecho canénico culminé la ordenacién del divorcio que 
habla iniciado Justiniano por la influencia de la Iglesia,a- 
fianzando la doctrine de Cristo y San Pablo.Cristo,dice Bonfan
(1)• Nov* 22,3
(2). Nov.134,11
(3). Nov.140, 1.
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te- no habia fiegado el divorcio de modo absoluto pero le ha 
b£a restringido al caso extremo de la formicacién. La doc­
trine de la Iglesia en este aspecto era que lo que Dios ha 
unido no lo podia separar el hombre" expresién que conténia 
una"oposicién a la institucién pero no pronunciaba su conde 
na" (1).
Si primer paso en la transformacién del antiguo concepto 
romano se da cuando se comienza a considerar el matrimonio- 
como contrato consensual bilateral. Ssta teoria, aunque fué 
mas tarde condenada dentro de la Iglesia y finalmente admi- 
tida por ella en la época moderna,permitié tener un elemen- 
to técnico-juridico que fundaba la relacién matrimonial en 
el consentimiento inicial en lugar de en el consentimiento- 
permanente del anterior derecho romano. A ello se le afiade- 
la sacralizacién del vinculo,es decir,se considéra a éste - 
de origan divino,y por este medio aquella relacién contrac­
tual se considéra como unién hecha por Jios y por lo tanto, 
no separable por el hombre, con lo que triunfa el principio- 
de indisolubilidad del vinculo matrimonial por otro modo que 
no sea la muerte de uno de los cényuges. Queda,por tanto,ex 
cluido el divorcio por este mecanismo. El vinculo no puede 
romperse por la voluntad humana,sea esta la que fuere;si - 
hay razones graves que hagan imposible la vida de los espo­
sos ,se aplica ahora la nueva institucién de separacién
(1). Bonfante,Ob.cit.menciona en pg.3^4a Mateo, 5,32 ; Ego au­
tem dico vobis quia omnis qui dimiserit uxorem sua excepta 
fornicationis causa facit earn moechari et qui dimissam du­
xerit, adul terat; y ibid. 19, 9; Dico autem vobis, qpaia quiqum 
que dimiserit uxorem suam ni so ob fomicatlonem, et allam 
duxerit,moechatur,et qui dimissam duxerit,moechatur.
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"quoad thorum et mensam",separacién de mesa y télamo,o de 
mesa y habitacién.
Este desenvolvimlento de la cuestién es el que ha lleva 
do a negar caracter contractual al antiguo matrimonio roma 
no,cuando no hubiera sido necesario, Lo que permit!a la di 
solucién de aquél era el reconocimiento de que los hombres 
dentro del marco del sistema convencional que es el dere­
cho, podian disolver por el mutuo acuerdo las convenciones- 
que se habian constituldo por el consentimiento, y una de e 
lias era el matrimonio. Que se negara la sanacién de él por 
el derecho de postliminio no significaba sino que dadas las 
finalidades de la unién,aquellas no podian alcanzarse cuan 
do la convivencia no era posible por la ausencia del cényu 
ge caido prlsionero, a lo que hay que afladir que no pudien- 
do existir matrimonio entre un ciudadano libre y un escla­
ve, la caida en esclavitud,por los usos de la guerra,disol­
via de piano el matrimonio, con lo que el libre podia con—  
ti~aer nuevas nupcias, y habria sido un contrasentido que en 
los casos mas bien excepcionales de evasién y regreso del 
cautivo a los confines de Roma,este récupérase el matrimo­
nio, a no ser en la hipétesis,inaceptable, del celibato per- 
petuo de la esposa.
Substituyendo el principio juridico "omne quod ligatur 
solubile est" por el religioso "Deus coniuxit homo non se- 
paret" se opera realmente la moiificacién del concepto del 
matrimonio y se le hace indisoluble por el divorcio, aunque 
la voluntad de unirse sigue siendo esencial y el contrato 
se da en uno y otro casos. Tan solo varia el grado de li—  
bertad personal; en el derecho antiguo, el hombre -y la mujer 
cuando se ha alcanzado la equiparacién para el divorcio-, 
los cényuges pueden romper el contrato matrimonial,divor—  
ciarse;en el derecho configurado por la Iglesia,los cényu­
ges, una vez concertadas sus voluntades, pierden la autg 
nomia para disolver el matrimonio. La libertad contractual
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que comprend^ no solo la de obligarse sino también la re­
solver los pactos bilateralmente,se suprime an el matrimo 
nio cuando se niega el divorcio.
La Iglesia romana représenté la imagen de la realidad- 
ante Europa y con ella sobrevivié el Derecho romano cuan­
do la potencia creadora del Imperio romano se extinguié. 
"Por ser la ética social la fuente de todo derecho vivo, 
al continuer la ética social cristiana siendo la ética so 
cial europea hasta bien entrado el siglo XVIII,la doctri- 
na cristiana déterminé el pensamiento juridico europeo in 
cluso alli donde apenas si se han conocido ya Isgislado—  
res y juristes de esta comunién"(1).
21 Derecho romano sirve de fundamento al Derecho cané­
nico. Cuando el Imperio se der rumba fueron los francos,por 
su contacto secular con él y por la temprana adopcién de 
la ortodxia de la Iglesia catélica,los llamados a la herai 
cia del Estado romano (2). A través de esta estrutura se 
impuso durante toda la Sdad Media en la Europe occidental 
el Derecho canénico.
Pero este Derecho canénico pierde su carécter hegemoni 
co con el cisma luterano. En 1.525 Lutero consuma el cis- 
ma y obtiene en seguida la complicidad de las naciones y 
Estados particularistas,dispuestos a identificar sus ambi 
clones dinésticas con los intereses nacionales/cuya defen 
sa consiguen acaparando,para fines temporales, ese factor 
esencial de la unidad nacional que es la religién. Silo es 
posible porque en la doctrina de Lutero se reemplaza la to 
premacia papal por la supremacia del principe, inclus© en-
(1).P.Nieacker. Historié del Derecho privado dé la Sdad 
Modema. pg.18.
(2). Ibid.pg.27
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materia religiose,sometiendo la Iglesia al 2stado, transfi 
riendo a éste todos los derechos, Jurisdicciones y privile 
gios que pertenecXan a aquella. Puede vanagloriafse Lutero 
de que nadie habXa hecho tanto como él per el César y per 
el poder civil y en 1555 proclama el principio "cujus re­
gie hujus religio" (1).
La consecuencia del proceso secularizador,de su culmi- 
nacién,es que se separaran en el matrimonio los caracte—  
res de contrato civil y de sacramento,que para la doctri­
ne catélica estén irrevocablemente unidos en un contrato 
de caracterfsticas especiales.
La nueva orientacién se manifiesta en Grocio,que al es 
tablecer los fundamentos del Dereçho naturel racionalista 
en su obra De Jure belli ac pacis,libri très (1.625),basa 
el matrimonio en el ambito de intereses del Derecho de gen 
tes. Incluye su estudio en el derecho de personas -iura in 
personam- y lo considéra como procedente de la ordenacién 
social y lo califica como institucién y no como contrato, 
segén se habia tenido en el Jerecho romano (2) si bien le 
configura con caracterXsticas especiales. Desde este plan 
teamiento de Derecho natural no se excluye al divorcio (<» 
mo repudio por el varén) ni las posteriores nupcias de los 
divorciados,aunque para "evitar la turbatio sanguinis",en 
caso de segundas nupcias de la viuda o divorciada deba és 
ta esperar un aülo.
"51 matrimonio unico, cristiano e indisoluble,no es ius 
naturale sino una perfeccién de él por la lex Christi"(3)
(1) . F.'.Vieacker,ob.cit.pg.58 y sgts.
(2). ibid, pg.256
(3). ibid, pg.257
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El paso dado por Grocio permite el desarrollo de un de 
recho matrimonial que acepta el divorcio.
El Concilio de Trento,que tuvo lugar entre 1545 y 1563 
-despues de consumado el cisma luterano- habia reafirmado 
la posicién de la Iglesia catcSlica sobre la indisolubili- 
dad del matrimonio y el caracter de sacramento de éste.!% 
pujado por los vientos de la reforma y de la contrarefor- 
ma, el matrimonio empieza a ser considerado en Europa des­
de dos posiciones distintas: la reformists, c[ue le some te 
a la regulacién de los poderes civiles,exoneréndole de la 
nota sacramental,y la contrareformista,que reafirmaelca 
rdcter de contrato-sacramento y la competencia exclusive 
de la Iglesia romana en las cuestiones matrimoniales.
Difundido por EXrropa el principio de separacién de po­
deres y afirraada la supremacia o, cuando menos, la autori—  
dad independiente de la potestad civil,el matrimonio se- 
seculariza cada vez mas en los paises en que triunfa la - 
reforma. En los territories de la contrarreforma tambien- 
se deja sentir la influencia de aquél principio,pero la ma 
teria matrimonial sigue rigiéndose por las normes del con 
cilio tridentino. En Francia, has ta la ^volucidn, también 
se aplicaba el Derecho de la Iglesia,pero a partir de ella 
el matrimonio se considéra como mero contrato civil y por 
la Ley de 20 de septiembre de 1.792 se introduce el divor 
cio. Triunfa en el ordenamiento positive frances el prin­
cipio de la disolubilidâd del vinculo como garantie de la 
libertad individual, si bien se aplica solo al matrimonio 
civil, consideréndose como mera separacién en el caso de ma 
trimonio canonico.
Se toma en tiempos modeimos,después de la evolucidn del 
pensamianto juridico,la postura que tuvieron ya los roma­
nes, que exprèsaban en el principio "omne cjuod ligatur so-
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lubile est"'.'
El fundamento Juridico modemo del divorcio esté, pues, 
en el caracter de contrato civil, con el elemento de liber 
tad individual afladido, que fué enunciado por vez prime r a 
como derecho de la persona en la Declaracién Universal de 
los Derechos del Hombre,de 1.789. Esta Libertad quedaria- 
suprimida si a los cényuges se les inpidiera disociarse, - 
convirtiendo el pacto de vida en comiin en un lazo indes—  
trutible cualesquiera que sean las condiciones de convi—  
vencia por las que atraviesen los cényuges en un momento- 
determinado *
Puede afirmarse que el caracter contractual es el dni- 
co fundamento del matrimonio si se entiende éste como co- 
munidad de vida entre el hombre y la roujer,porque aquella 
comunidad no puede establecerse mas que sobre la base del 
libre consentimiento de ambos. Los supuestos en los ^ e  el 
consentimiento de la mujer no existe,ya porque se la tome 
a la fuerza,ya porque en lugar de ser suJeto de una rela- 
cién Juridica igual sea objeto de ella, no puede conside—  
rarse matrimonio en sentido técnico Juridico.
Prescindiendo de las razones de orden politico por las 
que la Iglasia se opone a la iisolubililad del vinculo ma 
trimonial -de las que no se va a tratar- lo cierto es que 
no ha negado al matrimonio el caracter de contrato, sino - 
que en virtud de principios religiosos,le considéra conta 
to sagrado,sacramento,y asi lo ha sostenido continuamente. 
El Papa Leén XIII,en su enciclica Arcanum dice:"no puede 
hacerse distincién entre el sacramento y el contrato puesto 
que el matrimonio cristiano no es disociable del sacramen 
to y por lo tanto no puede existir un contrato verdadero
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y legftimo que no sea por lo mlsmo sacramento" (1). 2sto 
queda circunscrito al matrimonio entre cristianos y,mas- 
concretamente, al matrimonio entre cristianos dentrodela 
Iglesia catdlica,pues hay otros sectores cristianos que 
si admiten el divorcio.
Siguiendo el hilo de la argumentacién, tendremos que pa 
ra los no catélicos,el matrimonio se quedaria en simple - 
contrato, cuya constitucidn,efectos y terminacién seré re- 
gulada por el Derecho positivo por el que se rijan los - 
contrayentes. Corresponde,pues,a los ordenamientos jurf- 
dicos positivos regular la disolucién del matrimonio me­
dian te divorcio,o dicho de otro modo, regular el divorcio 
como medio de disolver el matrimonio.
Los ordenamientos positivos tienden,a no dudarlo,a una 
homogeneizaci<5n creciente en un mundo en que la interac- 
cion entre las sociedades se ha hecho cada vez mas amplia 
e intensa. Se ha dicho que el matrimonio es un contrato - 
sui generis. Lo que détermina la especialidad de éste no 
es sélo la moral que practice un determinado grupo nacio- 
nal;también influyen en él la organizacién de la sociedad, 
la cual se configura del modo que el conjunto de los hom- 
bres que la constituyen consideran mas adecuado para res­
ponder al reto circundante,y por efecto de la capacidad de 
adaptacién,las situaciones reales reaccionan sobre los - 
usos sociales y la moral,y éstos sobre el Derecho,que ne 
cesariamente ha de atender a la resolucién de los proble 
mas que suscita el discurrir real de la vida. La mayor o 
menor permisibilidad del divorcio dependeré,pues,de las 
condiciones reales de existencia.
(1). Citado por S.Montero. Derecho del Matrimonio Canéni- 
co.pg.25.
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AdmitIda la igualdad del hombre y de la mujer en las so 
ciedades modem as civilizadas,hay que reconocer la capaci­
dad de ambos para disentir de una convivencia que volunta­
ri amen te aceptaron. La indisolubilidad del matrimonio im­
plies generalmente el sometimiento de uno de los cényuges- 
al otro,con lo que el matrimonio acaba convirtiéndose en - 
una relacién désignai. La familia, a cuya proteccién c[uie- 
rese acudir con aquél remedio ha quedado dislocada con el 
sistema de produccién imperante en los paises desarrolla—  
dos. Ni adn reducida a la minima expresidn,como esté ahora, 
se puede impedir su disgregacién con medios coactivos. En 
los lugares donde todavla no se ha admitido el divorcio —  
muy pocos- el matrimonio,la familia nuclear se rompe de f^ 
to y se originan otras uniones de hecho. Ya no hay patrimo 
nio que conserver o heredar y el principio de filiacién le 
gitima ha perdido tanto valor como consecuencia de la ten- 
dencia creciente de la dignificacién del ser humano,que en 
muchos lugares no es ya signo diferenciador de la proie.El 
cuidado de los hijos se confia cada vez mas,desde los pri- 
meros ahos de la infancia, a educadores o instituciones de 
guarda,porque las madrés, trabajadoras fuera del hogar, no 
pueden atenderlos,lo cual esta creando otra moral que hace
necesaria la posibilidad de la ruptura del vinculo matrimo 
mial. 21 divorcio ha de fundarse en el principio de igual­
dad real del hombre y de la mujer.
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III. 2L DIVORCIO EN ESPANA.
1. Antecedent.es .Los antlguos pobladores de la pe­
ninsula practicaron una especie de matriarcado.Entre los can 
tabros el mari do llevaba la dote a su mujer y las hijas/jue 
heredaban a los padres con exclusion de los varones,tenian 
obligacién de casar a sus herroanos.La madre era considera- 
da como je£e de la familia. Iguales costurabres tenian Las ^  
sitanos y los vacceos (1).Sxlsten noticias de que los matrl 
monios de estos primeros pobladores se haclan con gran ce­
remonial, pero nada se sabe de si eran disolubles por divor 
cio.
Cuando los romanos vinieron a Espafla encontraron una po 
blacicSn de cel tas e iberos,y colonias griegas, fenicias yc^ 
taginesas asentadas en el litoral oriental y sur de la pe­
ninsula .Durante el tienpo que duré el sometimiento del te­
rri to rio, rigieron especialmente en esta materia las leyes- 
y costumbres locales,si bien el derecho romano hizo, respec 
to de elles, el oficio de legislacién subsidiaria y ailn vi­
no en ocasiones a modificar sus preceptos (2).De todos mo­
do s empezé pronto la romanizacién,la cual no fué igualmen- 
te intensa en todo el territorio,pues el sur y el centro se 
romanizaron antes que el norte,y hasta Augusto no tuvo lu­
gar el de la Tarraconense.
Los emperadores no tuvieron inconveniente,no obstante,en 
derogar las costumbres locales cuando lo estimaron oportuno 
por lo que puede afirmarse cpie el derecho romano se impuso 
como norme general en tiempo relativamente corto, aunque siib 
sistieran diversas peculiaridades. '
Vespaiiano concedié la latinidad a Zspaha en el siglo I 
de nuestra era ydespués,en el siglo III,Antonino Caracalla
(1). Hinojosa,Historié del Derecho.p.75-77; Caro Baroja,J. 
Los pueblos de Sspafia, p.34-54
(2). Hinojosa,ibd,p.139
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concedlé la cijudadania a todo el Imperlo. Estas conceslones 
forrnaxi parte de un movimiento de unlficacién juridica a tra 
vés da las cuales se implanta el Derecho romano como derecho 
de todos los habitantes del territorio peninsular. Las cos­
tumbres y el derecho de los romanos fueron,a partir de la - 
colonizacién,lentamente asimiladas por las poblaciones con- 
quistadas,lo que supane que tuvieran aqui aplicacién las le 
yes de Augusto y las de los emperadores posteriores. Los ma 
trimonios y el divorcio fueron,pues,cada vez en mayor medi- 
da,regulâdos y practicados por las pautas romanas.
Antes del es tablée imien to de los visigodos en Sspafia,;--
el derecho vigente entre los provinciales era la ley de Ci­
tas, los cédigos Gregoriano,Hermogeniano y Teodosiano y las 
Novelas posteodosianas. Esta normative es la que se aplica- 
en materia de divorcio.
Cuando los visigodos irrumpen en la peninsula,encuentran 
una poblacién hispano-romana que se rlge por el Derecho to- 
mano. Los invasores conservan su propio derecho. Ello dié Ija 
gar,con el tiempo,a una situacion caética de la legislacién 
por lo que Alarico II,en el deseo de poner remedio a aquél- 
estado de cosas promulgé un cédigo para ser apiicado en los 
litigios que se susciteran entre sus sébditos romanos,Jey que 
conténia las disposiciones mas inportantes del codigo Teodo 
siano y veintidos constituciones del cédigo Gregoriano. Es­
te cédigo alariciano se denominé mas tarde Lex lomana visi- 
go thorum. Los visigodos continuaron gobernéndose por su de­
recho consuetudinario que les era aplicado por tribunales - 
distintos de los que aplicaban el Cédigo de Alarico.
Leovilgildo llevé a cabo la unidad territorial y Chindas- 
vinto suprimié la personalidad del derecho y dérogé el Bre- 
viario de Alarico cuyas disposiciones no permit!an el matri 
monio entre godos y romanos.
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La propagatJién del catollcismo en la peninsula dié oca- 
sién a los prelados para congregarse y tratar y decldlr so 
bre asuntos générales. A través del derecho eolesiéstico se 
aplican en Sspafia las normas sobre disolucién del matrimo­
nio del derecho bizantino, que se habia conformado ya con la 
influencia de la Iglesia. Nuestras Partidas admiten que el 
matrimonio rato pueda romperse en el caso de que uno de los 
cényuges entara en "Ordende Religién"(1). No existe otrare 
gulacién del divorcio vincular en la historia del derecho- 
espahol hasta la II Repéblica "pues el Cédigo civil de 1889 
atento a la tradicién juridica patria,de la que ni la Ley 
de Matrimonio civil de 1870 se habia apartado,rechazé el di 
vorcio vincular,establedendo que el matrimonio se disuel- 
ve por la muerte de uno de los cényugas ( artlculo 52) y que 
al divorcio sélo produce la suspensién de la vida comén de 
los casados (artlculo 104)",(2).
2. Intentes de introduccién. 21 primer intento de introdu—  
cir el divorcio en Sspafia tiene lugar con la II Repéblicaej 
paflola proclamada el dia 14 de abril de 1,931. tas Cortes - 
Constituyentes decretaron y sancionaron el dia 9 de diciem- 
bre de aquél mismo afio la Consti tucién, que regulaba en el ça 
pltulo II la familia, la economla y la cultura.
2n el artlculo 43 se dice:" La familia esté bajo la salva 
guardia especial del Sgtado.21 matrimonio se funda en la igual 
dad de derechos para ambos sexos y podré disolverse por mu- 
tuo disenso o a peticién de cualquiera de los cényuges,con 
alegacién,en esta caso,de justa causa".
(1).Partida 4a,tit.X,ley 5*: Pero en el desposorio que es fe 
cho por palabras de présente ha tal firmeza,que non se pue­
den départir los que asi fuesen desposados;fueras ende,en una 
manera,si alguno de ellos entrare en Orden de Religién ante 
que se ayuntasen camalmente.
(2). José Castén.Derecho civil,tome 5a,pg.67l. Madrid,1961.
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Conseouentes con el precepto constituclonal las Cor 
tes aprobaron el dia 2 de marzo de 1.932 la Ley de Jivor- 
cio, median te la cual se introducla en Espafla la disoludon 
del matrimonio con ru^tura del vinculo,previa sentencia - 
firme de los Tribunales civiles ordinarios.
Esta posibilidad de ruptura vincular podia darse cual­
quiera que hubiera sido la forma de celebracién del matri 
monio. Esta expresién condensaba el verdadero alcance de 
la Ley,que atraia a la conpetencla exclusive del Estado la 
facultad de regular una materia que afecta directamente a 
las relaciones familiares y,por consiguiente,a la socie—  
dad a la que aquél organize politicamente. Tal facultad es 
tuvo compartida hasta entonces,o mej or,ej ercida por la I- 
glesia catélica,a cuyo Derecho habian de atenerse todos - 
los ciudadanos que no acreditasen su acatolicidad, ûnico - 
modo de que se pudiera acudir al matrimonio civil (1). Es 
te,sin embargo,tampoco era resoluble.
En nuestro pais tal afirmacién se hacia necasaria por­
que en materia matrimonial el Cédigo civil espahol recono 
cia como unico matrimo|iio para los catélicos el celebrado 
de acuerdo con el Derecho canénico (2). El articulo 75 de 
dicho cédigo civil,en su redaccién original,determinaba - 
que las disposiciones de la Iglesia catélica y del Santo-
(1). Ley de Divorcio. Arts.12. El divorcio decretado por 
sentencia firme de los Tribunales civiles,disuelve el ma 
trimonio,cualquiera que hubiese sido la forma de su cele 
bracién.
(2), cédigo civil,art2,42: La Ley reconoce dos clases de 
matrimonio: el canénico y el civil. El matrimonio habré 
de contraerse canénic amen te cuando uno al menos de los 
contrayentes profese la religién catélica. Se autoriza el 
matrimonio civil cuando se pruebe que ninguno de los con 
trayantes profesa la religién catélica.
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Concilio de Trento régian el matrimonio canénico (1), La re 
daccién actual del mencionado precepto mantiene la vigencia 
de las disposiciones de la Iglesia catélica en lo que se re 
fiere al matrimonio canénico (2). La diferencia entre uno y 
otro texto consiste en la supresién de la mencién"Concilio 
de Trento",cuyas disposiciones fueron consideradas leyes del 
Reino desde el 12 de julio de 1.564 (3),y que posteriormen- 
te se incorporaron al Cédigo de Derecho canénico de 27 dem 
yo de 1.919, por lo que se hizo innecesaria tal mencién de - 
las disposiciones tridentinas a partir de esta fecha.
Como consecuencia derivada de la Constitucién democréti- 
ca de 1.869, se proraulgé la ley de 18 de Junio de 1.870 so— . 
bre el Matrimonio civil. Esta afirmacién del poder del Esta 
do atrajo contra él la enemiga de la Iglesia (4) y la actua 
cién maliciosa de los que no acudian ante el Juez Municipal 
a contraer matrimonio porque el contraido canén ic amen te no 
hacia perder a los pensionistas del <^ stado su aptitud para- 
el cobro de sus haberes (5).
Se daba el caso de que personas que estaban ligadas por 
un matrimonio anterior acudian al Juez Municipal para con-
(1).C.civil (red,original) " Los requisites, forma y solemni 
dades para la celebracién del matrimonio canénico,se rigen 
por las disposiciones de la Iglesia catélica y del Santo Con 
cilio de Trento,admitidas como leyes del Reino.(Cit.por Man 
resa,cédigo civil,p.352).
(2), C.civil (red,vigente) arts.75. El matrimonio canénico, 
en cuanto se refiere a su constitucién y validez y,en gene­
ral, a su reglamentacién Juridica, se regiré por las disposi­
ciones de la Iglesia catélica.
(3). Ley XIII,tltulo 1 a,Libro 19,de la Movisima Recopilacién.
(4). Manresa,ob.cit.p.230.
(5). Real Orden de 7 de abril de 1.872.
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traer matrimonio civil con otra. Esto vino a resolverse- 
cediendo el Estado,que mandé una circular el 20 de junio 
de 1.874 (Gaceta de 21 de junio) resolviendo una consul­
ta hecha por veirios jueces municipales en el sentido de 
"que no se procediese a la celebracién del matrimonio cl 
vil de personas ligadas con otra por matrimonio canonico 
anterior" (1).
Se abre asi una puerta para la derogacién parcial de- 
la Ley de Matrimonio civil. En efecto,por Decreto de fe­
cha 9 de febrero de 1.875,se restablecié el matrimonio ca 
nonico,se reconocié efectos civiles a los contraldos de 
acuerdo con las normas de la Iglesia desde 1.870 y se de 
jé subsistente el matrimonio civil para los que no pudie 
ran contraer el canénico (2). De suerte que este decreto 
de 1.875 devolvié toda la eficacia al matrimonio canéni­
co, deshaciendo lo estatuido por la Ley de 1.870, En re—  
curso ante el Tribunal Supremo en el que se alegabala in 
constitucionalidad del referido decreto de 1.875,que sien 
do norma de inferior rango que la Ley estatuia en contra 
diccién con ésta,el Alto Tribunal,en sentencia de 28 de 
octubre de 1.879 déclaré que "el Decreto de 9 de febrero 
de 1.875 no podia ser juzgado con arraglo a preceptos con 
signados en la Constitucién y en las leyes orgânicas del 
pais vigentes en épocas normales,sino como una disposi—  
cién adoptada por el Ministerio de Regencia, haciendo uso 
de las facultades que le habian conferido la alta Insti­
tucién que entonces asumia los poderes del Egtado, por lo
(1) . Manresa,ob.cit.pg.230
(2). ibid. pg.231. Claro :que el matrimonio civil era 
la forma de contraer de los no catélicos o aconfesiona- 
les,puesto que los bautizados en la Iglesia catélica ha 
bian de contraer forzosamente matrimonio canénico. Vid, 
art9, 42 del Cédigo civil espanol.
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cual no podia negarse al citado decreto el carécter de - 
disposicion legislative, por mas que a su formacién no hu 
bieran concurrido las Cortes,a la sazén disueltas" (l).
Los matrimonios canénicos contraidos de forma exclus! 
vamente canonica fueron reconocidos con plenos efectos - 
por el ^stado.
Proclamada la ^egunda Repdblica se plantes de nuevo la 
cuestién y por Ley de 28 de junio de 1.932 se régulé el 
matrimonio civil. Como la Ley de Divorcio era de 2 demar 
zo de 1.932,1a vigencia de ella coincidia con la exis­
tencia de dos clases posibles de matrimonio,contempiadas 
en el articulo 42 del cédigo civil.
Hasta este momento la cuestién matrimonial entre caté 
licos (2) habia estado atribuida a la Iglesia catélica y 
el matrimonio caùénico,en cuanto se referia a su consti- 
tucién y validez,se régia por las disposiciones de los cé 
nones 1.012 y 1.143 del Cédigo de Derecho canénico (3).
(1). Gaceta de 7 de diciembre de 1.879. Consolidada ya la 
Restauraclén,comenzaba a no ser tenida en cuenta la Cons­
ti tucién de 1.869 por quienes gobemaban con nuevas orien 
taciones. Al fin y al cabo,aquella Constitucién habia sur 
gido de un movimiento popular y liberal.
(2). Sn fecha muy posterior -17 de abril de 1.950- la Di- 
reccién General de losRagistros y Notariado define en una 
resolucién quienes deben entenderseacatélicos, a efectosde 
contraer matrimonio*los que no hubieran sido bautizados an 
la Iglesia catélica. La acatolicidad habia de acreditarse. 
De modo que los espanoles "que hayan sido bautizados en la 
Iglesia catélica solo tienen una forma habil de contraer 
matrimonio:el canénico"?
3e suaviza la situacién por Ley 44 de 28 de junio de 1.967 
sobre libertad religiosa. En su articulo 32 régula la ads 
cripcién a una confesién no catélica,que se probara por 
cettificacién expedida por el ministre compétente de ella, 
y la no adscripcién a una confesién religiosa se acredita 
ré mediante declaracién expresa del interesado.
(3). Fué promulgado por la constitucié apostélica Providen 
tisima Mater de 27 de mayo de 1.917 y recibié el "pase" en 
Espana por Real Decreto de I9.de mayo de 1.919.
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Ley de Divorcio
A causa de esta doble regulacién se hacia necesario de 
terminar en el articulo primero de la Ley de Divorcio el 
criterio que debia seguirse,que no era otro que el da con 
ceder si divorcio cualquiera que hubiera sido la forma-ca 
nénica o civil- dsl matrimonio,el cual quedaria disuelto- 
por sentencia firme de los Tribunales.
Por su ladd la Ley de 28 de junio de 1.932 (1) dispuso 
que a partir de su vigencia (prevista para treinta dias - 
despues de su publicacién en la Gaceta) (2) solo se reco- 
noceria como forma de matrimonio la civil (3).En esta Ley 
entre disposiciones qpie eximen de la obligacién de obte—  
ner o acreditar el consejo o licencia de los padres, segdn 
que los contrayentes fueran mayores o menores de edad(4); 
determiner que la licencia de los menores se acreditara - 
mediante documento notarial o ante el funcionario ante el 
cual debiera celebrarse el matrimonio o el juez municipal 
del domicilie del que deba de otorgarla, si no fusse elsgi 
do para la celebracién del acto (5);suprimir el impedimen 
to del néraero 49 del articulo 83 del Cédigo civil (6);de-
(1). Gaceta de 3 de julio.
(2). Ley de Matrimonio civil de 1.932,arts,59.
(3). ibid.,art9.i2, a partir de la vigencia de la presents 
Ley sélo se reconoce una forma de matrimonio;el civil,que 
deberé contraerse con arreglo a lo dispuesto en las sec- 
ciones 1* y 2* del ca^itulo 39 del tftulo 49 del libro 19 
del cédigo civil.
(4).Ibid.,art9.i9-ia en relacién con el némero 19 del ar­
ticulo 45 y articulo 67 del Cédigo civil.
(5). Ibid., art9.19-29.
(6). Ibid., art9,19-3#, si articulo 83-49 dice que no pue­
den contraer matrimonio los ordenados in sacris y los pro 
fesos en una orden religiosa canénicamanta aprobada,liga- 
dos con voto solemne de castidad,a no ser que unos u otros 
hayan obtanldo la correspondiente dispensa canénica.
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rogar los numéros 29,39 y 49 del articulo 84 del mlsmo cédi 
go,sobre Impedimentos de colaterales, los cuales substituye 
por la definicién "no podran contraer matrimonio entre si­
los colaterales por consanguinidad o afinidad hasta tercer 
grado" (l);de atribuir al Juez de Primera Inscancia del par 
tido a que perteneciera el Juzgado Municipal designado para 
la celebracién del matrimonio,la facultad de dispenser, a pe 
ticién de parte y medisuido justa causa, de los impedimentos- 
de consanguinidad en tercer grado de colaterales,de la afi­
nidad en linea colateral, del niimero segundo dal articulo 45 
del C.civil,de los referentes a los descendientes del adop­
tante con el adoptado,y dispensar de la publicacién de edic . 
tos que se mencionan en el articulo 92 de dicho Cédigo (2), 
y reiterar la forma del articulo cien del mismo texto legal 
"omitiendo la lectura del articulo 57" (3),se disponia en el
(1). Ley de Matrimonio civil,art9,ifl-4s*
(2). Ibid.,art9.i9_5a. 31 articulo 45-2 del C.civil prohibe 
el matrimonio a la viuda durante los trescientos un dias si 
guientes a la muerte de su marido,o antes del alumbramiento 
si hubiera quedado ancinta y a la mujer cuÿa matrimonio hu­
biera sido declarado nulo,en los mismos casos y términos, a 
contar desde su separacién legal.
Si articulo 92 del mismo Codigo hace referencia a la pu- 
bliciiad que debe darse al matrimonio por si existiera algéh 
impedimento que alguien pueda alegar.
(3). Ibid.art9,12-69. 31 articulo 100 del C.civil dispone - 
que el casamiento se celebraré comparedendo ante el Juez - 
Municipal los contrayentes,o uno da ellos y la persona a - 
cjuien el ausente hubiere otorgado poder especial para repre 
sentarle,acompahados de dos tastigos mayores le edad y sin- 
tacha legal. Acto seguido el Juez Municipal despues de lei- 
dos los articules 56 y 57 de este cédigo, preguntaré a cada- 
uno de los contrayentes si persisten en la resolucién de ce 
lebrar el matrimonio y si efectivamente lo celebran y, res-- 
pondiendo ambos afirmativamente,extenderé el acta...
31 texto literal del art9.57 del C,civil era este*"^ 1 ma- 
rido debe protéger a la mujer,y éesta obedecer al marido".
131
articulo cuàrto que "la jurlsdiccién civil es la linica com­
pétente para resolver todas las cuestiones a que dé lugar la 
aplicacién de esta Ley,incluso las que se relacionan con la 
validez de los matrimonios calebrados con arreglo a la mis- 
ma,conforme a lo dispuesto en los articulos 101 y 103 del cé 
digo civil. Las euestiénes relacionadas con la validez o nu- 
lidad de los matrimonios canénicos celebrados antes de la vi 
gencia de esta Ley serén resueltas por los Tribunales civi­
les, que aplicarén las leyes canénicas con arreglo a las cua 
les fueron contraidos. Las sentencias y demés resoluciones 
de los Tribunales eclesiésticos sobre lo que constituye el(^ 
jeto de esta Ley no producirén efectos civiles" (1).
Asi pues, en virtud de esta disposicién,se atribuia a la 
jurisdiccién civil,por segunda vez en la historia juridica- 
espaflola, la exflusiva competencia en la ordenacién de la ma 
teria matrimonial.
SI articulo segundo de la Ley de Divorcio establecia lapo 
sibilidad de obtener el divorcio "cuando lo pidan ambos cén 
yuges de comun acuerdo o uno de ellos por alguna de las eau 
sas determinadas en la misma Ley,siempre con sujecién a lo 
que en ella se dispone" (2).Se recogian en este precepto dos 
posibilidades de divorcio: la disolucién del vinculo por mé 
tuo disenso o divorcio bilateral,y la ruptura vincular a ins 
tancia de uno solo de los cényuges o divorcio unilateral.Pa 
ra el primero no bastaba que los esposos estuvieran concor­
des en la disolucién de su matrimonio sino que era necasa—  
rio que ambos la instar an ante los Tribunales. Para el se—  
gundo, es decir, cuando la voluntad de divorcio lo fuera solo 
de uno de los esposos,podla pedirlo el interesado sobre la 
base de alguna de las causas enumeradas en el artlculo très 
de la misma Ley.
La distincién impiIcita que hacia el artlculo dos entre cy.
(1). Ley de Matrimonio civil,arts.49.
(2). Ley de Divorcio, art»,2.
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vorcio por mutuo consentimiento y divorcio unilateral apare 
ce por primera vez en la legislacién de Constantino para re 
gular esta materia. Antes de este emperador se habia llega- 
do a la compléta libertad en los divorcios, fueran estos bi­
latérales o unilateral es. Aiin con Constantino el divorcio kd. 
lateral continué siendo llcito, en tanto que sometié a la res 
triccién de las "justas causas de divorcio" el divorcio uni 
la teral o querido por uno solo de los esposos, estableclen- 
do sanciones patrimoniales para el cényuge que incurriera en 
él sin justa causa.
Ahora las causas enumeradas en el artlculo tres de la 
de divorcio como légitimas énicamente eran base para el di­
vorcio cuando faltando el acuerdo entre marido y mujer, uno 
de los dos querla pedirlo.
La diferencia esencial entre la concepcién modema del y  
vorcio unilateral y la de Constantino es que en aquella cual 
quiera de las causas enumeradas servla de fundamento a la de 
manda,es decir,habia de ser alegada a priori para que los- 
Tribunales pudieran declarer la disolucién del matrimonio,- 
mientras que en la segunda el divorcio realizado sin una de 
aquellas causas no anulaba el acto sino que ponla en marcha 
el mecanismo sancionador.
21 adulterio no cometido o facilitado por el cényuge que 
lo alagara era la primera de las causas légitimas de divor­
cio unilateral que comtemplaba la Ley. Venla a ser asi el a 
dulterio mas que delito parseguible por la via penal,un mo- 
tivo por el que el cényuge que no consentie podla romper el 
vlnculo matrimonial y recuperar su libertad (!)•
(1). SI adultario de la mujer casada y el amancebamiento del 
marido estaban penados como delitos por el artlculo 520 del 
C.penal de 1.928.La reforma de la Republica de 1.932,lo hi­
zo desaparecer,pero fué restablecido por Ley de 11 de mayo- 
de 1.942,incorporandose los preceptos de ésta al C.penal de
I.944,articules 449 a 452,dentro del cap.69,tlt.9» del libro
II,el cual ha sido derogado por Ley de 26 de mayo de 1.978, 
por lo que actualmente tampoco tiene caracter de delito.
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La bigamia a que se refiere la causa segunda se podla ad 
mitir como causa de divorcio "sin perjuicio de la accién de 
nul!dad que podla ejercitar cualquiera de los cényuges",fun 
dada en la prohibicién del artlculo 51 del Cédigo civil,pues 
éste détermina que no surtiré efectos civiles el matrimonio 
canénico o civil cuando cualquiera de los cényuges estuvie- 
ra cas ado legltimamente, en relacién con el artlculo 83, pé—  
rrafo 5 del mismo cuerpo legal,que prohibe el matrimonio a 
los que se hallaren unldos con vinculo matrimonial (1). To­
do ello independientemente del delito de bigamia en que pue 
da incurrir quien intente un matrimonio sin estar disuelto- 
otro anterior.
La causa tercera tenla una finalidad claramente tuitiva- 
de la familia (2)• El Cédigo penal contempla como tipos dé­
lie tivo s la corrupcién de menores y la prostitucién, pero la 
causa de divorcio no era el delito mismo,sino que bastaba al 
simple intento o conato de uno de los cényuges para que pu­
diera operar esta causa légitima de divorcio.
SI abandono de los deberes que para con la familia tenian 
los cényuges y el abandono culpable del otro durante un ano 
eran las causas cuarta y quinta del artlculo tres de la Ley. 
Aunque el enunciado pueda parecer general,arobas causas con-
(1). Resolucién de la Direccién General de los Registros y 
del Notariado,de 14 de marzo de 1.951: "si existié un acto 
matrimonial que haya dado lugar al correspondiente asianto 
en el Registre civil,o pudiera considerarse por Derecho ca 
nénico como matrimonio ante testigos,el impedlmento de vin 
culo simple impide pasar a nuevo matrimonio en tanto que - 
los Tribunales no declaren nulo el supuesto matrimonio".
(2). Ley de Divorcio, art®,,39-3*» La tentative del marido pa 
ra prostituir a su mujer,el conato del marido o de la mujer 
para corromper a sus hijos o prostituir a sus hijas y la con 
nivencia en su corrupcién o prostitucién.
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tempIan actitudes contrarias a la convivencia. En al primer 
supuesto,por abandono hay que entender la falta de asisten- 
cia que cada uno de los esposos debe prestar al resto de la 
familia en los aspectos econémico y afectivo. En el segundo 
se trataba de los casos en que cualquiera de ellos dejara_a 
bandonado al otro,marchéndose del hogar con voluntad de in- 
terrumpir la convivencia (1).
En sexto lugar se mencionaba la ausencia,entendida ésta 
en el sentido técnico juridico,es decir,la desaparicién del 
cényuge. '^ ste motivo exigfa la declaracién judicial de au—  
sencia,pues desde el momento de ella era cuando podia aie 
garse. Aunque la declaracién podiansolicitarla ademas del - 
cényuge,los parientes y el Ministerio Fiscal,hay que enten- 
der que para que sirviera de base al divorcio, habia de ser 
solicitada por el cényuge interesado (2).
La ausencia no se consideraba antes de la Ley de divorcic^ 
ni se considéra ahora, como un factor resolutorio del matri 
monio,pues éste sélo se disuelve por la muerte de uno de los 
cényuges,como seRala el articulo 52 del cédigo civil.
La causa séptima acoge como motivo de divorcio los malos 
tratos inferidos a los miembros de la familia. Entre ellos 
podria incluirse el exceso en la correccién de los hijos,ya
(1). Ley de Divorcio,art®.39-4*: El desamparo de la familia 
sin justificacién; y,5*i El abandono culpable del cényuge di 
rante un aho.
(2). Ibid. art®.39-6*1 La ausencia del cényuge cuando hayan 
transcurrido dos ahos desde la fecha de su declaracién,com- 
putada conforme al articulo 186 del C.civil.
Se refiere a la redaccién del articulo anterior a la re­
forma del titulo 89 del Cédigo civil por la Ley 8 de septien 
bre de 1.939(8.0.del Estado de 1® de octubre^ en el cual se 
determinaba que "la declaracién judicial de ausencia, no sur 
tiré efecto hasta seis meses después de su publicacién en—* 
los periédicos oficiales".
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que esto représenta también una violencia fisica (1).
La violacién grave de algunos deberes que impone el ma—  
trimonio era la causa octava de divorcio. Comprendia asi my 
mo la conducts perturbadora de uno de los cényuges que incl 
diera en la vida coimln haciéndola insoportable. Faltar a u- 
no de los deberes matrimoniales es no consumer el marido o 
negarse la mujer a consumarlo. La ausencia de cépula camal 
es una grave vlolacién de aquellos,pero también podfa serlo 
el faltar a la obllgacién de vivir juntos en condiciones ta 
les qpie la falta pudiera encuadrarse en la causa chuinta, o no 
guardarse fidelidad en supuestos distintos de los que con—  
templaba la causa primera,o no socorrerse mûtuamente en los. 
casos no incluibles en la causa cuarta. Es decir*situaciones 
que sin revestir la gravedad exigida para la existencia de 
de aquellas causas de forma clara,perturbaran, sin embargo,- 
las relaciones maritales hasta el punto de hacer insoporta­
ble la comunidad de vida. Otras causas pertubadoras podian- 
ser el juego, la embiaguez,la mala adminlstracién y otras a- 
nâlogas (2).
En la causa novena se reconocla el derecho de todo indi- 
viduo a su integridad flsica,psiquica e incluso social. El 
contagio venéreo, que no es un hecho insélito,puede ser de­
licti vo, puesto que dada a la persona del cényuge contagiado 
y le produce un complejo de culpabilidad y una inhabilidad
(1). Ley de Divorcio,art®.3^7*: El atentado de un cényuge - 
contra la vida del otro,de los hijos comunes o los de uno de 
aquellos;los malos tratamientos de obra o de palabra.
(2). Ibid, art9.39-8** La violacién grave de algunos de los 
deberes que impone el matrimonio y la conducta de uno de los 
cényuges que produzca tal perturbacién de las relaciones ma 
trimoniales que hagan insoportable para el otro cényuge la 
continuacién de la vida comén.
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social. Este, tipo de enfermedad,que estuvo bastante exten­
di do en la época en que se promulgé la Ley y que despues de 
una relativa recesién ha vuelto a hacer acto de presencia, 
podfa haberse contraido existente el matrimonio, por conta­
gio en relaciones sexuales habidas fuera de él,o haberse - 
contraido antes,habiéndose ocultado su existencia al cényu 
ge sano.
En todo caso podia esta enefermedad ser causa de divor­
cio. La detezminacién de culpabilidad es dificil porque ha 
ria falta determinar cuando una contaminacién habia sido - 
producida conscientemente,es decir,cuando el conyuge enfer 
mo ha inficionado al otro voluntariamente.
Es claro que en los casos en que el enfermo conoce la e 
xistencia de la enfermedad,si a pesar de ello mantiene re­
laciones con el sano, estando casados, o se casa en taies cw 
diciones,comete,cuando menos,un delito de imprudencia gra­
ve. Puede ocurrir,no obstante,que el enfermo que se sometié 
a tratamiento se créa curado cuando en realidad no lo esté, 
y esta creencia le lleva a conducirse como sano. Pero se po 
dré hablar de actuacién culpable no solo en el caso de que 
el enfermo contagié al sano con el propésito de vengarse,- 
sino también cuando los que habiendo estado enfermos se - 
creen curados y contraen matrimonio, o mantienen relaciones 
con el otro,sin haber obtenido las suficientes garantias de 
su curacién.
La Ley,acertadamente,no entraba en distinciones y el cén 
yuge sano que hubiera sido infectado por el otro,podia ob­
tener el divorcio por esta causa (1)
(1), Ley de Divorcio,art».3 9-9*: La enfermedad contagiosa y 
grave, de carécter venéreo,contraida en relaciones sexuales 
fuera dsl matrimonio y despues de su celebracién y la con—  
traida antes,que hubiera sido ocultada culposamente al otro 
cényuge al tiempo de celebrarlo.
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Sn la causa décima se admitia el caso da impotencia 
prematura,da carécter permanente,sobrevenida después de 
celebrado el matrimonio,cualquiera que hubiera sido la 
causa de ella. La referencia habia de entenderse hecha 
a la inçjosibilidad de realizar el coito, es decir, impo­
tencia para tener acceso earn al, pero no a la impoten—  
cia para engendrer. Sin embargo, ésta debiera haber si­
do admitida también como motivo de divorcio cuando el 
deseo de uno de los cényuges de tener hijos fuera tan 
imperioso como para cpie primera sobre un matrimonio es 
téril. Sn cambio la impotencia anterior al matrimonio- 
no se con templaba en la Ley porcpae taies casos tenian 
acogida en los procesos de nulidad (1).
Otro motivo de 'divorcio admitido por la causa once 
era el de la condena del cényuge a pena de privacién de 
libertad por tiempo superior a diez aflos. En estos ca­
sos, habia de esperarse tres afios desde que fuera firme 
la sentencia para que el cényuge libre pudiera instar­
ai divorcio (ultimo pérrafo del articulo 7 de la Ley) -
(2) . Igual plazo que en la separacién consentida.
La separacién da hacho libremente consentida era al 
motivo de la causa doce. 2n este aspecto,si la separa­
cién durante tres afios habia sido consentida por ambos 
esposos,la cuestién quedaba en realidad reconducida al 
divorcio por comun acuerdo (3).
(1). Ley de Divorcio,art®.3 9-10*: La impotencia prema­
tura de carécter permanente,cualquiera que sea su cau­
sa, sobrevenida después del matrimonio.
(2). Ibid.art®,32_iiâ» La condena del cényuge a pena de 
privacién de libertad por tiempo superior a diez anos.
(3). Ibid.art®.39-12*: La separacién de hecho libremen 
te consentida, durante tres afios.
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Sn ultimo lugar,en la causa trece, citaba la Ley laeryi 
jenacién mental de uno de los conyuges. Esta habia Je ser 
de tal naturaleza que impidiera la convivencia espiritual 
en términos gravamente perjudiclaies para la familia y- 
que no fuera curable. Pero ademas de aquél requisite de 
gravedad e irreversibilidad,habia de quedar garantizada 
la asistencia del demente,sin lo cual no se concederia- 
el divorcio. Son obvias las razones human!tarias que ins 
piraron a los legisladores (1).
Culpabilidad.El articulo cuarto de la Ley incorpora- 
ba el principio de culpabilidad como se desprende de la 
redaccién del mismo en el que se e:qpresaba que "el di­
vorcio mediante causa légitima sélo puede ser pedido por 
el cényuge inocente,cualquiera que sea su edad" (2).
Sn un proceso de divorcio no es facil encontrar mot! 
vos de culpabilidad de alguno de los cényuges. Es cier­
to que algunas de las causas enumeradas como fundamento 
del divorcio podrian contener elementos culposos, taies, 
el adulterio,la bigamia,el desamparo,el abandono de la 
familia, la ausencia, la violacién grave de los deberes - 
que impone al matrimonio y la enfermedad contajiosa cuan 
do no se infecta da propésito al otro. Otros podian ser
(1). Lay de Divorcio,art®.39-13*: La enajenacién mental 
de uno de los cényuge s, cuando impida su convivencia espi 
ritual en términos gravemente perjudiciales para la fa­
milia y que excluya toda presuncién racional da que aqua 
lia pueda rastabléeerse définitivamante. Mo podra Jecre 
tarse el divorcio en virtud Je esta causa si no queda 
asegurada la existencia del demente.
(2). Ibid.art9,49.; si divorcio mediante causa légitima 
solo puede ser peJido por el cényuge inocente,cualquie­
ra que sea su edad.
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verdaderoS' actos dolosos: la tentativa de prostitucién, 
el atentado contra la vida,el contagio venéreo con pro­
pésito de enfermer al otro. Y algunos,en fin,rachazansu 
inclusién en uno u otro tipo porque se producen sin la 
intervencién de la voluntad,taies como la impotencia pre 
matura,la condena y la enajenacién mental.
No puede pensarse,pues,que la culpa guarJe relacién- 
directa con las causas,sino que se introduce el concep- 
to en cuanto déterminante de las limitaciones que la pro 
pia Ley inpone. Es mas,cuando el articulo octavo hadsla- 
de qpie la "sentencia declaréra culpable cuando procéda, 
al cényuge que hubiera dado causa al divorcio o a los - 
dos en su caso" estaba admitiendo que era posible que- 
uno de los cényuges solicitera el divorcio pero no hu­
biera culpabilidad por parte del demandado, o que pudie­
ra haberla por parte de ambos. En efecto,muchos de los- 
casos calificables de culpables pueden tener su origen- 
en el coroportamiento del cényuge que sufre el desamparo 
o la ausencia,o la violacién grave de los deberes matri 
moniales y de éstos derivarse el adulterio. No séria,en 
tal caso,equitativo aplicar criterios da culpa.
El articulo quince de la Ley disponia que "a falta le 
acuerdo quedarén los hijos en poder del cényuge inocen­
te. 3i ambos fueran culpables o no lo fuera ninguno, la 
sentencia,teniendo en cuenta la nat iraleza de las eau—  
sas de divorcio y la conveniencia de los hijos,deciiiri 
en poder de cual de ellos h an de quedar o los mandaré pro 
veer de tutor,conforme a las disposiciones del Cédigo ci 
vil. Si la sentencia no hubiese dispuesto otra cosa, la 
madre tendré a su cuidado en todo caso los hijos meno—  
res de cinco afios". 3e ve aqui una aplicacién de los ccm 
ceptos inocente y culpable que hacia la Ley:si habia cid. 
pabilidad por parte de uno de los cényuges los hijos no
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le eran entregados cuando faltara el acuerdo, Y no es pre- 
ciso recorder que en la generalidad de los casos,ya de di­
vorcio, ya de simple separacién, la cuestién de los hijos es 
la mas controvertida. Si no se hubieran insertado taies con 
ceptos,habria operado an primer término el acuerdo de los 
esposos y a falta de éste,la decisién judicial,adoptada se 
gdn las circunstancias de cada caso. Lo que aqui se llama- 
ba inocencia o culpabilidad es la buena o mala fé del arti 
culo 70 del cédigo civil. De todos modos,se reproducia,con 
ligeras variaciones,el contenido del pérrafo segundo del^  
ticulo 73 de dicho Cédigo, que en su redaccién actual eleva 
a siete afios la edad de los hijos que,en todo caso,salvo - 
que al juzgarse se hubiera dispuesto otra cosa,tendria a su 
cuidado la madre (1).
AÛn ténia otros efectos la culpabilidad,éstos ya de ca­
récter econémico. 31 articulo 26 de la Ley disponia,como - 
sancién para el céyuge culpable, la pérdida de todo lo que 
por donacién le hubiera dado el inocente,y dej aba de perci 
bir lo que éste u otra persona en su consideracién, le hub je 
ra prometido (2). Este articulo no aclaraba, por innecesa—  
rio,que en el caso de inocencia o culpabilidad de ambos,ca 
da uno conservaria lo recibido del otro.31 articulo 27 de la 
misma Ley privaba al culpable del derecho de suceder ab in
(1). cédigo civil,articulos 70 y 73. Estos fueron modifica 
dos por leyes de 24 de abril de 1.958 y 2 de mayo de 1.975 
respectivamente.
(2). Ley de Divorcio,arta.26i El céyuge cùlpable pierde to 
do lo que le hubiera sido dado o prometido por el inocente 
o por otra parsona,en consideracién a éste,y el inocente - 
conserva todo cuanto hubiese recibido del culpable;pudien­
do ademas reclamar, desde luego,lo que éste le hubiese pro­
metido, aunque taies bénéficies se hubiesen estipulado con 
clausula de reciprocidad.
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testato a sa- antiguo consorts,de la cuota vidual usufructua 
ria del articulo 834 del Cédigo civil,y de las ventajas que 
determinan los articulos 1.374 y 1.420 del mismo Cédigo (1).
El articulo 28 de la Ley, por su lado, autorizaba al ino—  
cente a exigir del culpable una pensién alimenticia cuemdo
(1). Ley de Divorcio,art®.27 : El cényuge declarado culpable 
de divorcio no sucede ab intestato a su ex consorts ni tie­
ne derecho a la cuota usufruetuaria que establece el articu 
lo 834 del cédigo civil,ni a las ventaj as de los articulos- 
1.374 y 1.420 del mismo Cédigo. Si al fallecer el causante- 
estuviesen los cényuges separados por dananda de divorcio se 
esperaré en su caso al resultado del pleito.
El articulo 834 deciai El viudo o la viuda que al morir su 
consorts no se hallare divorciado o lo estuviera por culpa- 
del cényuge difunto, tendra derecho a una cuota, en usufructo, 
igual a la que por légitima corresponda a cada uno de sus M  
Jos o descendientes légitimes no mejorados. Si no quedare - 
mas que un solo hijo o descendiente,el viudo o viuda tendra 
el usufructo del tercio destinado a mejora,conservando aquél 
la nuda propi edad, hasta c[ue por fallecimiento del cényuge - 
supérstite,se consolide en él el dominio. Si estuviesen los 
cényugesseparados por demanda de divorcio,se esperaré al re 
sultado del pleito. Si entre los céyuges hubiese mediado p^ 
dén o reconciliacién,el sobreviviente conservaré sus dere-- 
chos.
La referencia de este articulo al divorcio era equivoca,- 
pues no estaba hecha al vincular,que no ara admitido,sino - 
a la separacién. La Ley de 24 de abril de 1.958 dié nuevare 
daccién a este articulo,reduciéndolo practicamente al pri—  
mer pérrafo y substituyendo "divorciado" por "separado" mas 
acorde con la realidad juridica.
Si en el caso de divorcio vincular se producia la total- 
liquidacién de la sociedad conyugal,lo congruente séria que 
ninguno de los ex cényuges tuviera derecho sucesorio de nin 
gén tipo sobre los bienes del otro,existiera o no déclara—  
cién de culpabilidad, El precepto habria tenido aplicacién- 
énicamente en los casos de separacién previstos en la misma 
Ley y solo en tanto que ésta no se transformera en divorcio.
Los articulos 1.374 y 1.420 se refieren a la antrega del 
lecho cotidiano y efectos y ropas y vestidos de uso ordina- 
rio,en los casos de restitucién de dote y disolucién de la 
sociedad de gananciales,respectivamente.
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caraclsrn da bianes propios para su subsistencia (1).
La culpabilidad suponfa,por lo tanto,o ana pérdida da da 
rechos,o una obligaci6n econ6mica. 3n este sentido as an el 
qua hay qua interpretarla.
La accl(5n da iivorcio de axtingula por muarte da cualq\% 
ra da los cényuges (2). La muarta extinqua la personalidad- 
civil (3) y disuelve por si misma al matrimonio (4).Aquella 
era da caracter personal y no transraisible a los herederos, 
aunque taniando an cuanta qua la declaraci6n da culpabilidad 
privaba da sucadar ab Intastato a su ex consorte, los harede- 
ros podfan continuer la tranitacién da la demanda, porqua la 
resolucion del piaito podfa afactar a sus intereses suceso- 
rios.
La privaci<5n da derechos (5) como la interdiccidn civil, 
no dejaba desamparado al intardictado, a mercad dal otro c6n 
yuge,qua podia pravalerse de la situacidn y llevar una vida 
licanciosa,puas la Ley le reconocla la posibilidad,pese a su 
situaci(Sn, de pedir por si raistno el divorcio, alegando justa- 
causa imputable al otro,
gjarcicio da la accit$n da Divorcio. El ejercicio de la ^
(1), Ley da Divorcio,qrta,28: El cdnyuga inocanta cuando ca 
rezca da bienas propios bastantes para atender a su subsis­
tencia, podré exigir del culpable una pensidn alimanticia,in 
dapendianta da la qua corresponde a los hijos qua tengaa su 
cuidado. Si al divorcio se dacretara por causa qua no impli 
qua culpabilidad da ninguno da los cdnyugas,ambos podrin e)& 
girsa raclprocaraenta alimantos an su caso. "
(2), Ibid,arta,52.:La accidn da divorcio sa extingua por - 
muarte ds cualquiara da los cényuqas» Sus haraderos podran- 
continuar la demanda o reconvencion deducidas por al causan 
te,a los efectos del artlculo 27,
(3), Cddigo civil.arts.32-1,
(4), Ibid,arts,52
(5). Lay da Divorcio, arts,6a ; si cdnyuga qua esté sufriendo 
la pena da intardiccidn civil podra padir por si mismo al di 
vorcio,alagando jus ta causa.
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cidn de divorcio exigia la mayoria de edad de los esposos -
(1). No se comprende bien por qpj.e se privaba da este dere—  
cho a los menores si con licencia (2) podian contraer matri 
monio. A lo sumo podia ha±>erse exigldo la intervencidn del 
que la did,pero no parece equitativo que se privara a aque- 
llos de resolver en cuestidn tan personal.
Los plazos para el ejercicio y la prescripcidn de la ac- 
cidn venian sefialados en el articulo sdptimo. No se podia e 
jercitar pasados seis meses desde que el cdnyuge que la in­
tentera tuviera conoclmiento del hecho que la fundara,o cin 
co aüos desde que aquél tuvo lugar. Esta regulacidn general 
tenia estas excepciones* los casos de la causa primera -ad^ 
terio- cuyo plazo de prescripcidn eran diez aHos;en los de 
la causa séptima -atentado contra la vida- no prescribia, y 
en las causas cuarta,quinta,sexta,octava,doce y treee,que po 
dia ejercitarse mientras subsistiera el hecho que la motiva 
ra.
En el caso de adulterio,por ejemplo,la mujer que no se en 
teraba del hecho hasta pasados diez arios desde su comienzo, 
disponla ie seis meses para ejercitar la accidn;pero si co- 
nocia el hecho,no podia dej ar pasar cinco aflos sin interpo- 
ner demanda de divorcio.
Los plazos de prescripcidn no corrian mientras los cdnyu 
ges viviân separados, y si el cdnyuge al que competia la aç 
cidn hubiera sido requerido judicialmente por el otro para 
que reanudara la vida conyugal o interpusiera la demanda,la
(1). Ley de Divorcio,Cap. II,art s.previo: Tienen capacidad 
para pedir el divorcio por motivos diversos los cdnyuges - 
que sean mayores de edad.
(2). C,civil,arts.45. Esta prohibido el matrimonio; 1@. Al 
menor de edad que no haya obtenido la licencia. (Este art^ 
culo recibid nueva redaccidn por la Ley de 24 de abril de 
1.958. Vid.C.civil vigante)
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la prescripcidn volvia a correr desde la fecha del requeri 
miento (1).
Como es idgico, la reconciliacidn ponla término al jui—  
cio de divorcio, y debia de ser comunicada al Juez que esta 
ba entendiendo del caso. 2n este supuesto el matrimonio ccm 
tinuaba su existencia normal,como si no se hubiera intenta 
do la disolucion, pero en los casos en cpie la demanda se hu 
biera fundado en el mutuo disenso,la reconciliacidn impedia 
que se pudiera intenter de nuevo por la misma causa hasta- 
que hubieran transcurrido dos afios desde que aquella tuvo- 
lugar. Por las causas légitimas del articulo très de la Ley 
podia instarse nuevamente cualquiera que hubiera sido el - . 
tiempo transcurrido desde que se produjera la reconcilia—  
cidn (2).
(1). Ley de Divorcio,arta.7a.: No se podré ejercitar la aç 
cidn pasados seis meses desde que el cdnyuge tuvo conoci—  • 
miento del hecho en que se funda,o cinco ahos desde que el 
hecho se realizd, salvo los casos de adulterio, en los que el 
plazo de la prescripcidn se fija en diez ahos y los atenta 
dos de un cdnyuge contra la vida del otro,de los hijos co- 
munes o los de uno de aquellos,que no prescribirén. Cuando 
se funde en alguna de las causas 4#,5*,6#,8»,12 y 13,podrâ 
ejercitarse la accidn mientras subsista el estado de hecho 
que la motiva.
Los plazos de prescripcidn a que se refiere el pdrrafo ^  
terior no corren mientras los cdnyuges vivan separados. Si 
el cdnyuge a quien corresponde la accidn de divorcio fuere 
requerido judicialmente por el ocro para que restablezca la 
comunidad Je vida o interponga la demanda,volverân a correr 
los plazos desde la fecha en que el requerimiento se veri- 
fique.
Cuando se funde en la causa ndmero once ser4 necesario 
que hayan transcurrido très ahos desde la condena.
(2). Ibid. art*.98.: La reconciliacidn pone término al jui 
cio de divorcio. Los cdnyuges deberén ponerla en conocimien 
to del Juez que entienda en el litigio. Cuando la solicitud 
de divorcio estuviase fundada en el miltuo disentimiento de 
los cdnyuges,la reconciliacidn impediré que vuelvan a inten 
tarlo sin juste causa hasta después de transcurridos dos a- 
hos.
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La limitacidn que establecia el artlculo noveno respondla 
a la convenlencia de evitar que por frivolidad,algunos cdn­
yuges intentaran el divorcio y se reconci1iaran como si el 
matrimonio fuera un juego,
Efectos del divorcio en cuanto a los cdnyuges.La senten- 
cia firme de divorcio disolvla el matrimonio y ofrecla la po 
sibilidad de que los antiguos esposos pudieran contraer nup 
cias nuevamente, Sin embargo,esta libertad tenla ciertas 11 
mitaciones. El declarado culpable estaba obligado a esperar 
un aho desde que la sentencia hubiera sido firme. 21 decla­
rado inocente podia contraer otro matrimonio inmediatamante 
después del divorcio,aunque para la mujer existia la limita 
cidn de tener que esperar a que transcurrieran trescientos- 
un dias desde la diligencia de separacidn,para evitar,si hu 
biera quedado embarazada, la confusidn de la patemidad - la 
turbatio sanguinis de los romanos, 2n este caso,la ley re- 
mitia expresamente al articulo 45-2a del Cddigo civil. Como 
es natural, la limitacidn no ténia lugar si el divorcio se - 
fundaba en el mutuo disenso o habia sido basado en el .aban- 
dono culpable durante un aho,la ausencia del cdnyuge duran­
te dos ahos,la impotencia permanente o la separacidn libre- 
mente consentida durante très afios,pues en taies casos, por 
la ausencia de cdpula entre los casados,no puede haber con­
fusidn de patemidad. Es de resaltar que el plazo sefialado
(1). Ley de Divorcio,arta. 1 0 2 Por la sentencia firme de di 
vorcio,los cdnyuges quedan en libertad de contraer nuevo ma 
trimonio,aunque el culpable solo podra contraerlo transcurS 
do un ano desde que la sentencia fué firme. La mujer sin am 
bargo,quadara sujeta a la prohibicidn del numéro 2 2 del ar­
ticule 45 del cddigo civil,debiendo empezar a contarse el - 
plazo ds los trescientos un dias desde la diligencia judi—  
cial da separacidn de los cdnyuges. Esta prohibicidn no re- 
giré cuando al divorcio se haya declarado en virtud da aigu 
na de las causas 53,62,109 o 123 o por el mutuo disenso.
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a la mujer como espera,se contaba desde la diligencia de 
separacidn y no desde la firmeza de la sentencia de di—  
vorcio, por lo que a partir de esta,el plazo era menor, ya 
que corria el tiempo durante el cual se sub s t and aba el 
pleito.
Puede parecer extrafio que la Ley no impusiera espera 
a la mujer en el caso de divorcio por mutuo disenso. Sin 
embargo,ello no tiene nada de particular,puesto que si es 
tuviera encinta,serfa dificil que los esposos convinie—  
ran en el divorcio o, en el caso de hacerlo, el cdnyuge in 
teresado tomaria las medidas necesarias para conserver la 
patemidad, salvo que voluntaria y conscientemente, renun- 
ciara a ella,o no le conpitiera,como podrfa ser el caso- 
de que el hijo fuera de otro hombre y no interesara recu 
rrir al divorcio por adulterio.
Como la opinidn es mudabla,autorizaba la Ley a que pu­
dieran casarse entre si da nuevo los cdnyuges divorcia—  
dos, en cual qui er tieirpo. Se excluia a los que por dos ve 
ces hubieran sido declarados culpables de prostituir a 
la mujer o de conato de corromper a los hijos d de pros- 
tiruir a las hijas (1) .
Efectos del divorcio en cuanto a los hijos. Los hijos 
han sido siempre el pretaxto de los anti divorcistas pa 
ra oponerse cerradamente a la admisidn da esta institu-
(1). Ley de Divorcio, arts.il®. Los cdnyuges divorciados 
que no hubiasen celeorado otras nupcias podrén contraer 
matrimonio entra si en cualquier tiempo. Se prohibe con 
traer nuevo matrimonio a los declarados culpables dosvg 
ces por la causa 3* ( del articulo 3=)
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cidn en nusstxa Patria. Sin embargo,la Ley los tiene en 
cuenta y se preocupa de dotaries de la proteccion y asjj 
tencia précisas. Por ello la disolucion del matrimonio - 
no eximia a los padres de obligaciones para con ellos(l).
Se dejaba al arbitrio judicial determinar la forma en- 
que el cdnyuge qpie no los conservaba en su poder debia de 
cumplirlas. En los casos en que el obligado tuviera bie- 
nes inmuebles,habia de garantizar sus obligaciones con - 
una hipoteca sobre ellos y si careciera de aquellos o no 
fucran suficientes, quedaba a la discrecion del Juez pro- 
veer lo necesario para la garantis (2). Ademas de esta - 
proteccidn,los hijos consarvaban todas las ventajas que 
les otorgaban las leyes,o las que pudieran haberles con- 
cedido los padres u otras personas,si bien habian de e—  
jercitarse en los mismos casos en que pudieran haberlote 
cho de no haber habido divorcio. 31 divorcio,pues,ni am- 
pliaba ni restringia ventajas;se les conservaban las que 
tuvieran (3).
(1). Ley le Divorcio,art9.12; La disolucidn del matrimo­
nio no exime a los padres de sus obligaciones para con 
los hijos. 31 juez fijard la forma en que el paire o ma­
dré ;rue no los conserve en su poder debera contribuir al 
cumplimiento de aquellas. Son aplicables a este supuesto 
las disposiciones del articulo 31.
(2). Ibid.art2,31;31 alimentista puede exigir la consti- 
tucion de hipoteca especial sobre los bienes inmuebles 
del obligado a dar alimentos, suficiente a garantizar el 
cumplimiento de la obligacidn. Si el obligado careciese 
de bienes propios en que constituir la hipoteca o £ue- 
ran insuficicientes,el juez determinarâ,segun las circunç 
tancias,las garanties que haya de prestar.
(3)* Ibid.art2 .1 3 2 j Los hijos conservan todos los dere- 
chos y ventajas que les estin asegurados por las leyes, 
por sus padres o por otras personas;pero no poIran ejer 
citarlos sino en los mismos casos en que podrian hacer­
lo, de no haber madiado al divorcio.
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Para la custodia de los menores de edad, el articulo 
catorce de la Ley daba preferencia al acuerdo estable- 
cido por los padres y aprobado por el Juez,aunque esto 
solo se admltia en los divorcios fundados en el comun- 
disenso y en las causas légitimas de adulterio, bigamia, 
enfermedad, impotencia, condena de privacién de libertad 
y separacién de hecho. Mo se admitia cuando el divor—  
cio se fundara en tentative de prostitucidn o corrup—  
cidn de la mujer o de los hijos,el desamparo de la fa- 
milia, el abandono culpaüole, la ausencia, el atentado a la 
vida del cdnyuge o de los hijos o por faltar a los debe 
res propios del matrimonio,ya que representaba un peli 
gro évidente que los hijos estuvieran a cargo del cdn­
yuge culpable, Tampoco se admitia el convenio cuando el 
divorcio se hubiera fundado en la existencia de enfer­
medad mental,pues ello implicaba una imposibilidad evi 
dente (1).
3i no se hubiera convenido nada entre los padres,en 
los supuesto3 en que tal cosa era posible,los hijos se 
ponian al cuidado del cdnyuge inocente,y si eran cul- 
pablas ambos o no lo era ninguno,el Juez determinaba en 
la sentencia,atendida la convenlencia de los hijos, en 
poder da cual debian de quedar o si les nombraba Ifutor.
De no haber dispuasto otra cosa la sentencia,los me 
nores de cinco ahos quedaban siempre al cuidado de la-
(1). Ley de Divorcio,art#.14 : Disueltao el matrimonio 
por cualquiera de las causas primera,segunda,novena,dé 
cima,undécima y duo décima o por el mutuo disenso,podr%n 
los cdnyuges acordar en poder de cuil de ellos han da 
quedar los hijos comunes,menores de edad, Este acuer­
do necesitarl la aorobacidn del Juez.
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madré (1) .
31 régimen en cuanto a los hijos podia ser modificado 
si alguna causa grave,o la salud,la educacidn o la admi- 
nistracidn de sus bienes lo aconsejaba,con lo que se sa- 
Ifa al paso de que una madré disoluta o un mal padre pu­
dieran estar,paradéjicamente, encargados de la custodia o 
educacicSn de los hijos (2) .
La patria potestai era atribuida al cdnyuge en cuyo - 
poder quedaban los hijos. 31 que no los tenia en su poder 
conservaba el derecho de comunicar con ellos y vigilar - 
su educacidn en la forma que determinaba el Juez,que te­
nia que garantizar este derecho. Sin embargo,no podia re 
presentarlos ni usufructuar sus bienes. La Ley introdu—  
cia una innovacidn en el ordenamiento juridico. 21 arti­
culo 154 del cddigo civil atribuye la potestai al padre- 
y en su defecto a la madré. Si articulo %o del mismo Cd­
digo, sobre ejecutoria de nulidad,no habla de privacidn de 
la potestai,indicando que los hijos varones mayores de - 
très afios (hoy siete) quedaban al cui iado del padre y las 
hijas al da la madré,si de parte de ambos hubo buena fé. 
21 articulo 73 del citado Cddigo, sobre ejecutoria de se-
(1). Ley de Divorcio,art2.15: A fal ta de acuerdo gueda—  
rin los hijos en poder del cdnyuge inicente. Si ambos fue 
ran culpables o no lo fuese ninguno,la sentencia,tenien- 
do en cuenta la naturalaza de las causas deldivorcio y la 
convenlencia de los hijos,decidiré en poder de cuél de 
ellos han de quedar o los mandarâ proveer le tutor,confor 
me a las disposiciones del Cddigo civil. Si la sentencia 
no hubiese dispuasto otra cosa,la madré tendra a su cui­
dado en todo caso los hijos menores de cinco anos.
(2). Ibil. art2.l6: 31 régimen establacido conforme alos 
dos articulos anteriores podra ser modificado en virtud 
de causas graves y en interés de la salud, de la educa­
cidn o de la buena administracidn de los bienes de los 
hijos.
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paracidn,otorga la potestad y proteccidn de los hijos al 
cdnyuge inocente. La innovacidn a que se ha hecho refa—  
rencia,consiste en que siendo el divorcio un acto que rom 
pe el vinculo,produce,en el caso de la patria potestad - 
los mismos efectos que la separacidn, 1 a cual no daba lu­
gar a la extincidn del mismo(l),
/ El cdnyuge que habia sido privado de los derechos in­
hérentes a la patria potested los recobraba a la muerte-
del otro cdnyuge si no habia sido declarado culpable de
la tentative de prostitucidn,desamparo de la familia o a 
tentado contra la vida de los hijos comunes (2).
El que el cdnyuge divorciado que tenia la guarda la - 
los hijos contrajera matrimonio,no afectaba al ejercicio 
de la patria potestad que le fué atribuida (3).
/
(1). Vid.articulos 70,73 y 154 del Cddigo civil.
(2). Ley de Divorcio,art*.17; 21 cdnyuge que hubiese si 
do privado de los derachos inherentes a la patria notes 
tad,los recobraré a la muerte del otro cdnyuge,excepto 
si hubiera sido declarado culpable del divorcio fundado 
en las causas tercera,cuarta o en el atentado contra la 
vida de los hijos del matrimonio. En estos casos podré 
recobrarla median te led aracidn judicial. (Esta disposi 
cidn deberia haberse insertado despues de la norma que 
otorga la patria potestad al cdnyuge en cuyo poder que­
daban los hijos).
(3). Ibid.art2.19: El hecho de contraer segundas nupcias 
el cdnyuge divorciado,en cuya guarda hubiesen quedado 
las personas y los bienes da los hijos por él habidos en 
anterior matrimonio disuelto,no sera por si solo causa 
para modificar la situacidn establecida al respecto de 
dicha prole. Esto no obstante,el juez podré determinar 
lo contrario a virtud de instancia de parte y cuando a 
consecuencia del nuevo matrimonio celebrado por el cdn­
yuge binubo sobrevengan motivos que racionalmente jus- 
tifiquen esta resolucidn. Sn todo caso en jue el segun- 
do o ulterior matrimonio fuese contraido bajo cualquier 
género de comunidad de bienes,absolute o relativa,el pa 
dre o maire binubos perderé la administracidn y al usu- 
frueto de los bienes de los hijos sometidos a su guarda.
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En cuanto a la lagltimidad de los hijos,como el cddi­
go civil presume légitimes a los nacidos antes ds los 
trescientos dias siguientes a la disolucidn de matrimo—  
nio o a la separacidn, la Ley determinaba que al momento 
a partir del cual habia de contarse este plazo era el de 
la diligencia judicial da separacidn de los cdnyuges(1).
De los efectos del divorcio en cuanto a los bienes del 
matrimonio, La disolucidn dsl vinculo llevaba aparejada, 
Idgicaments, la disolucidn de la socisdad conyugal (2),por 
lo que desde el momento de la firmeza de la sentencia, 
cada uno de ellos podia exigir la liquidacidn y sépara—  
cidn de sus bienes y de la comunidad conyugal,adquirien- 
do la libre disposicidn de los propios y la de la porciôn 
que le corresponde de los bienes gananciales (3). Conse- 
cuentements,la sentencia de divorcio habia de anotarse,- 
en cuanto a los derechos reales e inmuebles,en el Regis­
tre de la Propiedad,y cuando fuera procédante,an el Re—  
gistro Mercantil,para praporcionar la correspondiente ou 
blicidad (4).
(1), cddigo civil,articulo 108.
(2). Ley de Divorcio,art*.21: La sociedad conyugal queda 
disuslta por la sencancia firme de divorcio,an vircud de 
la cual cada uno de los cdnyuges puede exigir la liquida 
cidn y separacidn de sus bienes.
(3). Ibid.arts.22: Tanto el marido como la mujer adquie- 
ren la libre disposicidn y administracidn de sus bienas 
y los que por liquidacidn da la sociedad conyugal se les 
adj udique.
(4). Ibid.arts,23 : La demanda de «divorcio y la sentencia 
firme en que se décrets sa daberan anocar o inscribir, 
respectivamenta,en al Registro de la Propiedai que corras 
ponde en eu en to «a los bianes inr«iuebles y derachos rea­
les, partanecien tes 3 la sociadad conyugal. También se ano 
tara la demanda y sa inscribira la sentencia an al Regis 
tro Mercantil en los casos lue oroceda.
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Si los divorciados contraian nuavo matrimonio antre 
si,los bienes volvian a régirse por las reglas anterio 
res a la separacidn,sin perjuicio de lo hecho mientras 
los patrimonios estuvieron separados. De todas maneras, 
se inponia en taies casos la obligacidn de que antes de 
contraer nuevo matrimonio determinaran notarialmante - 
los bienes que aportaban nuevamente los contrayantes,- 
los cuales constituaan el capital propio de cada uno,- 
que se reputaban siempre nueva aportacidn aunque total 
o parcialmente fue ran los mismos «que habia antes le la 
disolucidn y liquidacidn practicadas por causa del di­
vorcio (1) .
31 divorcio no autorizaba a los cdnyuges para ejer- 
cer los derachos estipulados an el supuesto de la muer 
te de uno de ellos,pero ocurrido el dbito,podian racla 
marlos,salvo si habian sido declarados culpables (2).
(1)îLey de Divorcio, arts.24: Cuando los cdnyuges divor 
ci ados contrajeran nuevo matrimonio antre si volveran
a ragirse los bienes por las mismas reglas que antes de 
la separacidn, sin perjuicio le lo que durante ella se 
hubiese ejecutado legalmente. Antes le contraer el se- 
gundo matrimonio haran constar los contrayantes,por eç 
critura püblica, los bienes que nuevamente aportaren,y 
esto3 seran los que constituyan,respectivamente,al ca­
pital propio le cada uno. 3n el caso lesta articulo sa 
reputara siempre nueva aportacidn,la de todos los bia­
nes, aunque an todo o en parte sean los mismos existan­
tes antes de la liqui lacidn practicada por causa de di 
vorcio.
(2). Ibid.arts.25: gi divorcio no autoriza a los cdnyu 
jes para ejercitar los derachos estipulados en el su­
puesto de la muarte le uno da ellos;pero tampoco las 
perjuiicara para su ejercicio cuando Hague aqual caso 
salvo lo dispuesto en el articulo sijuienta.
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De los alimentos. Si cdnyuge culpable venia obligado a 
prestar alimentos al inocente si este carecia de medios (1). 
Taies alimentos eran diferentes de los que habia de prestar 
se a los hijos que el alimentista tuviera a su cargo. Silos 
dos fueran inocentes,la posibilidad de exigirse alimentos e 
ra reciproca. Claro es que este derecho solo podria hacerse 
efectivo cuando hubiera bienes o medios econdmicos,porque ie 
otro modo la exigencia es inopérante. 31 derecho a la per—  
cepcidn se extinguia por los siguientes motivos: is,por la 
muerte del alimentista;2 por contraer este .nuevo matrimo— . 
nio y,39,por vivir en concubinato. Al redactarse esto se p^ 
sd esencialmente en la mujer,paro taies supuestos podrian^ 
tenderse también al hombre. 3i la mujer se casaba de nuevo, 
o vivia en concubinato con otro vardn, se creaba una relacddh 
dentro de la cual se presumfa que habia de encontrar solu—  
cidn el problema del man tenimi en to y por lo tanto ya no ne- 
cesitaria ayuda de quién venia obligado a hacerlo por impe­
rative legal. Aparté de estas consideraciones,aun cabrian o 
tras sobre los posibles abusos que podrian darse en el caso 
de que la obligacidn no cesara por una de aquellas dos razo 
nés.
La obligacidn alimentaria se transmitia a los herederos 
de quién habia de prestarlos,quedando a salvo siempre la le 
gitima cuando fueran forzosos,lo que significaba que laobli 
gacidn afectaba a los tercios de mejora y libre disposicidn
(2) . La previsidn del articulo treinta de la Ley de que los 
alimentos aumentarian o di sminui ri an segûn las necesidades 
del alimentista, en lo que se referia a la primera parte
(1). Lay de Divorcio,arts,28,cit.
(2). Ibid.arts.29.: El derecho a los alimentos cesara porla 
muerte del alimentista,por contraer éste nuevo matrimonio o 
vivir en concubinato. La obligacidn del que haya de prastar 
los se transmite a sus herederos,dejando a salvo la légiti­
ma cuando sean heredoros forzosos.
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no dejaba de ser una dad aracidn da baenas intenciones, 
por que para c[ue tuviera efactividad era necesario que 
el obligado se encontrara en condicionas da hacer fren­
te a las exigencies (1). 2n este aspecto,la plenitud de 
igualdad de los cdnyuges pasa necesariamente por la eman 
cipacidn econdmica de ellos,particularmente la de la mu 
j er,que en la generalidad de los casos estard siempre an 
la imposibililad de hacer efectivos los derachos econd- 
micos da una ley de divorcio.
Para garantizar el cumplimiento de las obligaciones,- 
el alimentista podia compeler al obligado a constituir- 
hipoteca de sus bienes a su favor,para cubrirse de la go 
sible mala fé da éste. A esta garantis podia ahadir el 
juez, discrecionalnenta,otras (2) ,
Mo era infrecuente,como no lo es ahora,que el cdnyuge 
obligado a alimentar a la asposa y a los hijos imcumpla 
la obligacidn. Para prévenir tal situacidn,la Ley pre—  
veia una pena de très meses a un ano de prisidn o multa 
de quinientas a diez mil pesetas para el obligado,cuan­
do durante tras meses consécutives,con mala fe,dejaba da 
hacer las aportacionas a que venia obligado,tanto si se 
trataba de los dal cdnyuge como de la de los descendien 
tes,sancionéndose,en todo caso,con la pena de prisidn si
(1). Ley da Divorcio,arta.30: Los alimentos se reducirén
o aumantaran proporcionalmente, segun el aumento o dismi 
nucidn que sufran las necesidades dal alimentista y la 
situacidn econdmica del cdnyuge obligado a satisfacerlos,
(J). Ibid. arta.31: 31 alimentista puede exigir la cons 
titucidn de hipoteca especial sobre los bianes inmuebles 
del obligado a dar alimentos, suficiante a garantizar el 
cumplimiento de la obligacidn. Si el obligado caraciese 
da bienes propios en que constituir hipoteca o fueran 
insuficientes,el juez determinari, segun las circunstan- 
cias,las garantias que ha ie prestar.
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habia reincidencia (1).
Supletoriamente a lo prévisto en esta materia, la Ley- 
hacia una remisidn expresa al tftulo IV, libro 19 del cd­
digo civil "de los alimentos" (2).
De la separacidn de personas y bienas» Curiosamente,- 
la tan denostada por los sectores mas conservadores Ley 
de Divorcio incluia un apartado que permitia la sépara—  
cidn da personas y bienes,contanplada en el Cddigo civil 
como separacidn de 1echo,mesa y habitacidn,que no supo—  
nia rupture del vinculo,con lo que las personas adictas- 
a las normas candnicas de la Iglesia podian remediar con 
aquella el infortunio de su vida matrimonial.
Por ello,el articulo 34 autorizaba a pedir "la separa­
cidn de personas y bienes sin rotura del vinculo: 12 por
consentimiento mutuo;22 por las mismas causas que si di­
vorcio; 3® cuando la diferencia de mentalidad o costumbrs 
de los cdnyuges u otra causa aniloga,que no implicaracul 
pabilidad de uno de ellos,produjera honda perturbacidn an 
las relacionas matrimoniales (3).
Los dos primeros motivos estaban basados en el mismo
(1), Ley de Divorcio,art9.32: 31 cdnyuge divorciado que 
viniendo obligado a prestar pension alimenticia al otro 
cdnyuge o a los Jescendiantes, en virtud de convenio, ju- 
dicielaraente aprobado o de resolucidn judicial, y que cuJ^  
pablemente dejara de pagarla durante très meses consécu­
tives, incurrira en la pena de prisidn de très meses a un 
afio o multa de 500 a 10.000 pesetas. La reinci lencia se 
castigara en todo caso con pena de prisidn.
(2). cddigo civil,articulos 142 a 153.Art®.33 de la Ley.
(3). Ley de Divorcio,art9.34:3e puede pedir la separa­
cidn de personas y bienes sin rotura del vinculo;1.For 
consentimiento mutuo;2,por las mismas causas que el di­
vorcio; 3, cuando las relaciones matrimoniales hayan su- 
frido una perturbacidn profunda por efecto de la diferan 
cia de costumbres o mentalidad entre los cdnyuges u otra 
causa de naturaleza analoga que no implique culpabilidéd 
de uno de ellos.3n este caso podra pedir la separacidn 
cualquiera de los cdnyuges.
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criterio que los dsl divorcio,pero el tercero compren­
dis causas que eran mas bien privatives de la separa­
cidn. 21 ejercicio de la accidn de separacidn se acomo 
daba al de la accidn de divorcio regulada en los arti­
culos siete, ocho y nueve de la Ley, y correspondia cü. con 
yuge inocente optar entre ambas acciones (l).
Pero como se ha sefialado, los efectos de la separa­
cidn (2) en cuanto a los casados,solo producia la sus- 
pensidn de la vida comün y no posibilitaba nuevo matri­
monio por lo mismo que persistia el vinculo. El resto- 
de los efectos de ella eran los sefialados para el di—  
vorcio en los articulo 10 al 33 de la Ley,
Esta separacidn podia convertirae en divorcio cuando 
existiendo sentencia firme de aquella, los cdnyuges,de- 
comün acuerdo, lo pidieran transcurridos dos afios, otrars 
curridos très afios a peticidn de cualquiera de ellos(3) 
Podian pedir la separacidn de los incapacitados,sor 
domudos y locos su tutor con autorizacidn del Consejo- 
de famlia. Esta separacidn podia convertirse en divor­
cio a peticidn del cdnyuge sano transcurridos très afios
(1).Ley de Divorcio,arta.35: El ejercicio de la accidn 
de separacidn esta sujeto a las normas que para la de 
divorcio establece el capitule II de esta Ley. Corres­
ponde al cdnyuge inocente optar entre ambas acciones.
(2). Ibid.arts.36: La separacidn sdlo produce la suspen 
sidn de la vida en comun de los casados. En cuanto a 
los bienes del matrimonio,a la guarda de los hijos y a 
los alimentos,se estarâ a lo disguesto en al capitule 
III de esta ley,
(3). Ibid.arta.37: se dictaré sentencia de divorcio a 
peticidn de los dos cdnyuges, treinscurridos dos afios a 
contar desde la fecha de la sentencia de separacidn y
a peticidn da cualquiera de ellos cuando hibiesen trans 
currido très afios.
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desde la sentencia firme de separacidn (1).
Procedimiento. La competencia objetiva en las causas 
de separacidn y divorcio estaba atribuida al Jiez de Pri 
mera instancia. 51 faero territorial era el del domici- 
lio conyugal,si lo habla,o el lugar donda se encontrara 
el demandado,o su ultima residencia si no tuviera domi- 
cilio fijo. Aunq[ue la Ley no lo dijera, la duplicidad de 
domicilios quedaria excluida por aplicacidn de la no irma 
del articulo 64 de la Ley de Enjuiciciamiento civil (2). 
La competencia era examinada de oficio por el propio —  
juez y no se admitia modificacion de ella por las par—  
tes (3) .
Una vez que la damenda habia sido admitida,tanto en- 
los casos de separacidn como de divorcio, mientras dura- 
ba la substanciacidn del pleito la mujer recuperaba su 
capacidad para régir su persona y bienes aunque para la 
enajenacidn de estos o su gravamen necesitaba la autori 
zacidn judicial que le era otorgada si habia justifica- 
do previamente la necesidad y utilidad del acto. Con—
(1), Ley de Divorcio,arts.38 : Por los inhabilitados,a 
tenor del articulo 213 del Cddigo civil,podré pedir la 
separacidn su tutor , con la autorizacidn dal consejo de 
familia. Esta separacidn no podré motivar la sentencia 
de divorcio a que se refiere el articulo 37,sino trans- 
curriios très afios y a peticidn dsl cdnyuge capaz.
(2). Ley de Enj ui c i ami en to civil,arta,64:51 domicilio 
de las mujeres casadas que no estén separadas legalmen- 
te de sus maridos,seré el que éstos tengan.
(3). Ley de Divorcio,arts.40: 31 Juez examinaré de ofif 
cio su propia compecencia. Son nulos los acuerdos de las 
partes que alteren lo establacido en el articulo ante­
rior.$îl arts. 39 disponia que sers juez compétents para 
conocer en las causas de separacidn y divorcio el de Pri 
mera instancia del lugar dsl domicilio conyugal.Los que 
no tuvieren domicilio ni residencia fija podran ser de­
mandado s en el lugar en oue se hallen o en el de la ul­
tima residencia,a eleccion del demandante.)
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servaba el marido la administracidn da la sociedad con­
yugal, pero no podia hacer tampoco actos de enajenacidn- 
o gravamen sobre ellos sin contar con la conformidad de 
la esposa o,en defecto da esta,la autorizacidn Judicial.
En el terreno personal,el Juez adoptaba,durante la 
substanciacidn del pleito,las medidas de separacidn de - 
los cdnyuges en todo caso, serial ando domicilio a la mu—  
jer. Se abandonaba ya entonees la exgresidn "depdsito"- 
con que se designaba el acto judicial de librar a la mu 
jer del domicilio conyugal. Hasta el 24 de abril de 1958 
no se suprimid aquella del titulo IV del libro III de la 
Ley de enjuiciamiento civil.
Los hijos comunes hasta los cinco cinos se ponian al 
cuidado de la madre y los mayores de esta edad al cui­
dado del padre,aunque era posible que el Juez modifica- 
ra esta norma general si habia un acuerdo de los cdnyu­
ges en otro sentido o la autoridad judicial estimaba la 
existencia de justa causa que lo aeonsejara. Se sefiala- 
ban alimentos a la mujer,cuando procedia,y a los hijos- 
en todo caso,si quedaban bajo la guarda de la madrey se 
proveia lo necesario para impedir que el marido pudiera 
perjudicar a la mujer en la administracidn de sus bie—  
nes o de los de la comunidad conyugal. Todo ello se tra 
miteba en piezas separadas como incidentes. Estas medi­
das eran andlogas a las disposiciones de la Ley de En—  
julciamiento civil para los casos ie separacidn previs- 
tos hasta aquél momento por el Cddigo civil,si bien la 
Ley incorporaba la novedad de las medidas de seguridad 
an relacidn con los bienes. La diligencia de separacidn 
de los cdnyuges que se producia con la designacidn le- 
domicilio a la esposa, marcaba el comienzo dal plazo a 
que se referia el articulo 20 de la Ley, en relacidn con 
el 108 del cddigo civil,sobre la legitimi .ad da los hi-
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jos ,y a la espera que ixnponia a la esposa el articulo diez 
de la misma Ley,en relacidn con el articulo 45-29 del mismo 
cddigo (1),
De la defense por pobre,que esté reconocida en la Ley de En 
juciamiento civil, se ocupaba el articulo 42, disponiendo (jue 
se substanciaria como incidente, sin que pudiera detener el 
curso de los autos principales,los cualas se tramitaban,pro 
visionalmente,sin exaccidn de derachos (2),
Del procedimiento de divorcio por causa justa y de la se 
paracidn. Este tipo de juicios se substanciaba por el pro 
cedimiento del juicio ordinario de menor cuantia,con la rao- 
dificacidn de que no era preciso el acto previo de concilia 
cidn, y la ampliacidn del plazo para comparecer el demandaJo
(1). Ley de Divorcio,art9.41.: Interpuesta y admitida la de 
manda de separacidn o divorcio,adoptaré el Juez mientras du 
re el juicio,las disposiciones siguientes:19,separar a los 
cdnyuges en todo caso; 2 9, serial ar domicilio a la mujer; 3 9, po 
ner los hijos de cinco anos al cuidado de la madré;los mayô 
res de esta edad,al cuidado del padre. El Juez podra sin em 
bargo,procéder de modo distinto en virtud de causa justa o 
por acuerdo de los cdnyuges ,ratificado a presencia judicial 
49^ Sefialar alimentos a la mujer cuando procéda y a los hi­
jos que no queden en poder del padre;59,dietar las medidas- 
necesarias para evitar que el marido perjudique a la mujer- 
en la administracidn de sus bienes,si le correspondiese, o- 
en la de los bienes de la sociedad conyugal. Para la ejecu- 
cidn de estas disposiciones y para substanciar las cuestio- 
nes e incidencias,se formarén piezas separadas.
(2), Ibid.art9.42: Cuando se solicite la defensa por pobre 
tanto por el actor como por el demandado, se substandard ^  
te incidente en pieza separada,sin detener ni suspender el 
curso del pleito principal, cuyas actuaciones se practicarat» 
provisionalmente sin exaccidn de derechos.
(Es évidente la intencidn de este precepto,de impedir que 
cualquiera de los cdnyuges pudiera obstaculizar o retrasar 
la marcha del pleito,y de que la posible faita de medios se 
convirtiera en un obstéculo)
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en el pleito y contestar la demanda, que se fijaba en vein 
te dias (1).
Esta materia -nulidad y separacidn- se tramitaba antes de 
la Ley -y se tramita despues de su abrogacidn- por los eau 
ces del Juicioordinario de mayor cuantia, regulado en los^ 
tlculo 483 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento civil. 
La modificacidn obedecid a que el juicio de menor cuantia, 
por no ser ni escrito ni oral en su totalidad,permite una- 
mayor inmediacidn de las partes y del Tribunal. El .emplaza 
miento se hacla por la copia de la demanda.
La Ley ampliaba también los plazos para comparecer ycon 
testar la demanda. El juicio de mayor cuantia ofrece una 
dualidad de plazos -nueve dias para comparecer y veinte pa 
ra contestar- mientras c[ue en el de menor cuantia el térmi 
no de nueve dias es unico para comparecer y contestar.
En cuanto a la posible ampliacién de los plazos,la Ley- 
nada sefialaba. Si es cierto que la Ley de Enjuiciamiento ci 
vil es taxativa al determinar un plazo comûn,la practica,en 
cambio,ha interpretado que es improrrogable el de compare­
cer, pero prorrogable el de contestar,por lo que se ofrecla 
la posibilidad de que si el demandado comparecla en tiempo 
podia obtener,si la solicitaba,una ampliacién para contes­
tar, prérroga c[ue se le debla de concéder siempre sin exceder
(1). Ley de Divorcio,arta.43.* Las demandas de separacidn y 
de divorcio se substanciarén por los trémites procesales - 
que se fijan en el capltulo III del libro II,titulo II de­
là Ley de Enjuiciamiento civil,salvo las modificaciones que 
se establezacan en esta Ley. Para interponer la demanda no 
seré necesario intenter previamente el acto de conciiiaddb 
El plazo para comparecer y contestar la demanda y proponer, 
en su caso,la reconvencién,seré da veinte dias.
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de la mitad de aquél,por lo que podia contarse con un plazo 
total de treinta dias, tiempo que daba margen suficiente pa­
ra préparer correctamente el pleito,
A la demanda, que habla de formulerse de acuerdo con lanor 
ma del articulo 524 de la Ley de Enjuiciamiento civil (l),ha 
bla de acompafiarse necesariamente el documente que justifi- 
case el domicilio conyugal,o la residencia, en su caso,pa r a- 
que pudiera determinarse la competencia (2).
El Ministerio Fiscal era parte en todas las incidencias- 
cuando existlan menores o ausentes incapacitados,sin perjui 
cio de que se les nombrara defensor que los représentera(3).
La postulacién procâsal habla de hacerse mediante Procu- 
rador de los Tribun al es y estar dirigida por ,\bogado, norma- 
necesaria por dos razones: la primera,porque la actuacién de 
profesionales que no sea la personal de los propios intere- 
sados,évita los inconvenientes de los actos pasionalas de %  
to3 en el érgano jurisdiccional;1a segunda,porque la inter- 
vencion de aquellos proporciona las debidas garanties de la
(1). Ley de Enjuiciamiento civil,art*. 524.: El juicio ordi 
nario principiara por demanda en la cual,expuestos sucinta- 
mente y numerados los hechos y los fundamentos de derecho,- 
se fijaré con claridad y precision lo que se pida,y la per­
sona contra quien se propone la demanda. También se expresa 
ra la clase de accién que se ejercite cuando por ella haya- 
de determinarse la competencia.
(2). Ley de Divorcio,art*.44.: Entre los documentos que de- 
ben acompafiar a la demanda figurarén los que justificquen el 
domicilio conyugal o en su caso,la residencia.
(3). Ibid.art*.45.: El Ministerio Fiscal sera parte en el - 
juicio principal y en todas las incidencias que puedan pre- 
sen tarse, cuando existan menores o ausentes incapacitados,sin 
perjuicio de lo dispuesto en el articulo 165 del Codigo ci­
vil. (Este en su primer parrafo dice que "siempre que en ai 
gun asunto el padre o la madré tengan un interés opuesto al 
de sus hijos no emancipados,se nombraré a éstos un defensor 
que los représente en juicio y fuera de él).
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correcta direccién del asunto. Ademas, puesto qua quien no 
tuviera medios economicos podia pedir el nombramiento de re 
présentante y de Abogado de oficio,se evitaba una posible- 
desigualdad del litigante menos poderoso frente al mas 
te (1).
La reconvencién o contrademanda ténia que hacerse al mis 
mo tiempo y en el mismo escrito en que se hiciera la cont^ 
tacién a la demanda. Como motivos de reconvencién solo po­
dian aducirse los comprendidos en el articulo tercero de la 
Ley -las causas légitimas de divorcio- y la demanda habia 
de contestarse en el plazo improrrogable de diez dias,pla­
zo que resultaba ampliado en relacién con el que sefialaba- 
para este trémite el juicio de menor cuantia,que era sola- 
mente de cuatro dias (2).
Otras c arac te ri s ti Cas especiales de este juicio de divor 
cio eran que la confesién judicial y el allanamiento no po 
dian ser fundamento de una sentencia condenatoria. Si an el 
proceso ordinario el reconocimiento o conformidad del de—  
mandado con la pretansién dal demandante producia la extin 
cién de la relacién procesal,en el juicio da divorcio era 
necesaria la cognicién oficial plena para la sentencia que 
procediera (3).
(1). Ley de Divorcio,art*.46.; Las partes deberén compare­
cer asistidas de procurador que las represents y abogado - 
que las dirija. La dananda se redactaré segun las normas %  
tablecidas en la Ley de Enjuiciamiento civil. ~
X2). Ibid.art*.47.* Si se hubiera formulado reconvencién el 
actor con tes taré ientro del plazo inprorrogable de diez dias 
No se admitiré reconvencién que no estuviera fundada en al 
guna de las causas establecidas en el articulo tercero.
(3). Ibid.art*.48.: La confesién y el allanamiento a la de 
manda no bastarén por si solos para fundamentar una senten­
cia condenatoria. Los parientes y domésticos de los esposos 
puedan ser oiJos como testigos.
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2ra asi mismo una especialidad el aecho de que se ad 
mitiera el testimonio de los pariantes o criados, los cua 
les podian ser tachados al amparo de los numéros 1- y 29 
del articulo 660 de la ley de Enjuiciamiento civil,La ad 
misién expresa de taies testlgos obedecia a que se pen- 
3aba que eran las personas mas indicadas para testimoniar 
sobre la vida de los cdnyuges,la cual pueden conocer de 
forma mas directe por la convivencia.
El pleito se recibla a prueba por término da diez dias 
dentro del cual habia de proponarse toda y practicarse- 
en el término de veinte dias,ambos plazo improrrogables.
31 las partes renunciaban expresamente a esta trémite 
se procedia al envio de los autos a la Audiencia sin mas 
tfémite (1). Pero si se hubiera abierto el tramite,eljuez 
-dentro de los diez dias siguientes hacia un resumen ra—  
zonado de las practicadas y un informe sobre la cuestién 
de derecho, y elevaba todo ello la Audiencia (2). Este- 
informe del érgano judicial sustituia a la vista oral - 
que despues de la prueba tiene lugar an el juicio ordi­
nario de menor cuantia,a tenor del articulo 701 de la- 
ley de Enjuiciamiento civil,por lo que representaba una 
modificacidn las de las leyes sustantivas y procesales- 
ordinarias por la especial de divorcio. Ello obedecia a 
que la decisién o sentencia era pronunciada por un érga 
no colagiado superior,que era la Audiencia,en lugar de 
serlo por el mismo juez que intervino en el pleito, que 
asumia aqui el papel de instructor del asunto.
(1). Ley de divorcio,art*. adicional al articulo 48.
(2). Ibid.art*. 49. Cerrado el période de prueba,proce- 
deré el juez dentro de los diez dias siguientes a ha­
cer un resumen razonado de las practicadas y un infor­
me sobre la cuestién de derecho.
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Recibido el pleito en la Audiencia y transcurrido el 
término del emplacamiento hecho a las partes,se presen- 
taran o no,el Secretario hacia un extracto de los haches, 
alegaciones y pruebas,en el plazo improrrogable de diez 
dias;se ponfa este de manifiesto con los autos por tér­
mino de cinco dias, tambien improrrogables,a cada una de 
las partes,para instruccién y por otro término igual y 
para lo mismo se pasaban al magistrado ponente,quien ya 
instruido proveia dsclarando concluso el pleito,citin- 
dose a las partes para sentencia y serial ando la Vista oa 
ra los diez dias siguientes. ^stas vistas gozaban de pg 
ferencia sobre las de otros asuntos aunque estos hubie­
ran estado conclusos antes. 31 dia anterior a la vista- 
habia de series entregado a cada uno de los magistrados 
del tribunal una copia del extracto hecho por el 3acre- 
tirio (1).
Si la moral o el decoro lo exigian,ie oficio o a ins­
tancia le parte podia lisooner el érgano jurisdiccional 
que la vista de la causa de separacién o divorcio se ce 
lebrase a puerta cerrada. La sentencia hibia da ser die 
tada en el plazo de cinco dias (2).
Pronunciada la santancia,podia ser apelada ante el - 
Tribunal Supremo. La clase del recurso ara al de revi—  
sién por ; incompe tanc i a de jurisiiccién;violacién de - 
las formaiidades esenciales del juicio que causaraninde 
fensién,o injusticia notoria. 21 trémite se hacia pre—  
sentando escrito de apelacién ante la Sala que hubiera- 
dictado la sentencia,en el plazo improrrogable de diez 
dias desde la fecha de su notificacién personal a las -
(1). Ley de Divorcio,art8.50,
(2). Ibid.art8. 51 y 52.
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partes, las cuales eran nuevamente emplazadas ante el i’ribu 
nal Supremo, una vez que éste habia recibido los autos des­
de el Tribunal inferior, por término de diez dias si la eau 
sa provenla de la Penfnsula, de quince si de Baléares y de 
veinte si de las Islas Canarias. Recibidos los autos y per 
sonado en forma el récurrente, se instruis a las partes y al 
ponente y se s eR al aba vista para el mes siguiente,y una vez 
celebrada aquella se dictaba sentencia en el término de 
dias (1).
31 juez ténia facultades para diçtar en cualquier situa— • 
cién del pleito,provisionalmente,aquellas medidas référan­
tes a la determinacién del domicilio de la mujer, seRalami^ 
to de alimentos,custodia de los hijos y otras analogas (que 
por la urgencia no pudieran esperar a la terminacién delplai 
to, para evitar los posibles trastomos de todo tipo (que una 
larga espera pudiera dsparar (2).
Podia ocurrir cque la parte demandante fundara su peti—  
cién de divorcio en una sentencia firme en los casos de a- 
dulterio,bigamia,atentado contra la vida del otro o conde­
na del cényuge a pena de privacién da libertad por tiempo- 
superior a diez afios. 3n estos supuestos era suficiente a- 
compafiar la demanda con una copia fehaciente da tal senten 
cia,de la cual el juez daba tras1ado al demandado y si és­
te no reconvenia o alegaba excepcién bastante para oponer­
se a la accién,previa audiencia del Ministerio Fisealpita- 
ba el Juez, sin mas, para sentencia ante la Audiencia, lo <que 
significaba que la sentencia firme de los Tribunales era su 
ficiente para determinar un divorcio en taies casos (3).
(1). Ley de Divorcio, art*.33.
(2). Ibid, art*. 54.
(3). Ibid.arta.55.
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En los supuestos de separacion, una vez que se hubiera 
obtenido la sentencia declaréndola,podian solicitar la de 
claracién da divorcio los conyuges que no se hubieran re 
conciliado,transcurridos dos afios desde la fecha de la - 
sentencia,si lo hacian de comun acuerdo,o de très afios si 
la peticién se hacia uni1ateralmente (1).Sn estos casos- 
también el juez,probados aquellos extremos,citaba a las- 
partes para sentencia ante la Audiencia, con lo que la se 
paracién se transform aba en divorcio sin nueva instruc—  
cion (2).
Los recursos contra las resoluciones de los jueces de 
Primera Instancia se dan en un solo efecto,es decir, no - 
suspenden la ejecucién de elles y se tramitaban ante la 
Audiencia (3). Sn los casos de apelacion de resoluciones 
sobre alimentos, por imperativo del articulo 1.615 de la 
ley de Znjuiciamiento civil,pérrafo prinero,si la senten 
cia los denegare,la apelacién sera en ambos efectos,y si 
los concedia,lo seré en un solo efecto.
Procedimiento en caso de separacién o divorcio por mu 
tuo disenso. 2n los supuestos de separacién o divorcio - 
por mutuo disenso las partes habian de comparecer en per 
sona ante el juez compétente,asistidas de procurador y de 
abogado que las represents y defienda (4)
(1 y 2)« Ley de Divorcio,art*56: Obtenida una sentencia 
de separacién y transcurrido el tiempo a que se refiere 
el articulo 37 sin que hubiese mediado reconciliacién,los 
cényuges podrén solicitar la declaracién de divorcio,y 
el j uez,prob ado s estos extremos, citaré sin mas a las par 
tes para sentencia ante la Audiencia correspondiente.
(3). Ibid. art*.57: Los recursos de apelacién que se en- 
tablen contra resoluciones de los jueces de primera ins­
tancia en esta materia,serén aimisibles en un solo efec­
to y se tramitarén ante la Audiencia provincial respect! 
va.
(4). Ibid.art*.58: Sn los casos de separacién o de divor 
cio por mutuo disenso,los cényuges daberan comçarecer an 
te juez compétente en la forma prevenida en el articulo 46.
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De esta comparecencia se levantaba acta en la que que 
daba const and a de las manifestaciones le las partes y 
lentro le les très dias siguientes se citaba de nuevo a 
cada une de les conyuges por separado y se investigaba a 
través de un interrogatorio escrupuloso, la exist end a de 
una verdadera voluntad de separadon o de divordo, invi- 
tandoles a ratifiearse (1). Si se producfa la ratifica—  
c±6n, el juez decretaba la separacidn y determinaba la si 
tuadén de los hijos, la le los bienes, se serialaban les a 
limentos y se leddii sobre las damas cuestiones a tenor 
del artüculo 41 de la Ley si no hubiera habido convenio- 
entre las partes que meredera la aprobaddn judicial.De 
todo ello se levantaba acta que era firmada por todos(2) 
Con aquella ratificaddn bastaba para que el juez dé­
crétera la separacidn. Sin embargo, si se habia solid ta- 
do el divorcio,las partes eran citadas a nueva compare—  
cencia para seis meses después,con el fin le que manifes 
taran si persistian en su proposito de divorciarse (3).
(1). Ley de Divorcio, arta 59:3e levantara acta de la corn 
parecenda y le las manifestaciones hechas por los inte- 
resados. Dentro de los très lias siguientes citara a nue 
va comparecencia a cada uno de los cdnyuges por separado 
e investigarâ mediante un interrogatorio escrupuloso la 
existencia de una auténtica y sincera voluntad le sépara 
ci6n o de divorcio,e invitaré a las partes a ratificarse.
(2), Ibid.arts.60: Ratificados los cdnyujes,el juez de- 
cretarâ su separacién y adoptard las disposiciones provi 
sionales relatinas a las personas y bienes de los mismos 
y de los hijos y pensiones alimenticias,en su caso,con­
forme a los convenios de los interesalos que aprobara y, 
en su lefecto,a tenor de lo dispuesto en el articulo 4i 
de esta Ley.De todo ello se levantrd acta que serd firma 
la por el juez,los c6njuges y por el actuario.
(3). Ibid.artfi.6l:5i se hubiera pediio la separacidn se 
dacretari,des le luego,lespues le la rarificacidn.3n caso 
le hoberse solici tado el divorcio,el juez citara a las 
partes a nueva comparecencia seis meses despues para que 
manifiesten si persioten en su propdsito ;ia dvorciarse.
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Si habia una nueva ratificacidn se levantaba ac 
ta firmada también por los cényuges y se les citaba a - 
comparéeer seis meses despues. Si en esta ocasidn persis 
tian en su voluntad de divorciarse,se dictaban las medi 
das oportunas en cuanto a los cényuges,los hijos y los 
bienes cuando procediera,aplicando el contenido de la - 
Ley (1).
Si alguna de las partes dej aba de acudir a una de las 
comparecencias,no por ello se decretaba la rebeldia. Se 
la ténia por desistida y se anulaba lo actuado (2).
Los supuestos de separacién, por lo itiismo que no pro- 
ducia mas que la suspension de la vida en comdn,era de—  
cretada en los casos de imîtuo disenso,una vez que sa ha 
bia producido la ratificacién a presencia judicial.Pero 
los casos de divorcio exigian un trimite mas largo y me 
ticuloso que culminaba al cabo de un ano, tiempo superior 
al que llevaba la tramitacién de un divorcio fundado en 
causa légitima,lo que era garantie de que la ruptura del 
matrimonio por mdtuo consentiraiento no se comtemplaba - 
con frivolidad.
)1). Lay de Divorcio, artfi.62: Transcurridos los seis me 
ses a que se refiare el articulo anterior,si los intare 
sados se ratifican en su voluntad de divorciarse se le­
vantara act - circunstanciada de las manifestaciones ha­
chas, cjue firmarin los cényuges,y se les citard para nue 
va y ultima comparecencia seis meses mas tarde. Si los 
cényujes comparéeen esta tercera y ultima vez y manifies 
tan su voluntad définitiva de divorciarse,el juez decre 
tara las medidas oportunas respecto de los hijos,del C(^ 
yuge,en su caso,y de los bienes,de acuerdo con 1 as dis­
posiciones de esta ley.
(2). Ibid.artfi. 63: La falta de asistencia sin justa - 
causa a alguna de las comparecencias a que se refiere 
el articulo anterior se intrepretard como desistimien- 
to y producird la nulidad de lo actuado.
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Una vez firme la sentencia,se comunicaba de oficio 
al î^gistro Civil en que constaran las inscripciones de 
matrimonio y de nacimiento de los cényuges (1).
Réglas transitorias. Dada la naturaleza de los intere 
ses que regulaba, era légico permitir que pudieran aco—  
gerse a la nueva Ley situaciones creadas con anterior! 
dad a su promulgacién. En consecuencia se dictaba una re 
gla que establecia la aplicacién de la Ley aunque el he 
cho en que se fundara la accién de divorcio o separadLén 
hubiera tenido lugar antes de la promulgacién. 3e apli- 
céfpues,el principio de retroactividad (2).
Por la misma razén habia que ddrsela a lo dispuesto- 
en el articulo 37 de la Ley que permitia que los cényu­
ges que a la promulgacién de alla estuvieran separados- 
por sentencia firme a la que el cédigo civil reconocie- 
ra efectos civiles,convirtieran la separacién an divor­
cio, si no optaban,como la misma Ley les facultaba, por 
ir diractamenta al divorcio por mûtuo disenso o alagan- 
do alguna de las justas causas del articulo tarcero "aun 
que fuera la misma que hubiese motivado la separacién"-
(3).
En los pleitos pendientes ante tribunalas civil as,po 
dia optar el demandante,en el término de diaz dias, ies- 
pués del traslado que habia da dàrsele-comunicacién que 
le hacia el tribunal- ,por el divorcio vincular que re- 
gulaba la Ley,o por la continuacién del procedimiento - 
iniciado. En el primer supuesto se comenzaba nuevo pro­
cedimiento de acuerdo con las disposiciones de la Ley;
(1). Ley de Divorcio, art®.64.
(2). Ibid. Régla transitoria .
(3). Ibid. Régla transitoria, 2S.
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en el segundo la sentencia era de separacién,con suspen- 
sién de la vida en comun -aplicacién del articulo 36 de 
la Ley- y posibilidad de transformer la separacién en di 
vorcio -de acuerdo con lo que autorizaba el articulo 37 
de la misma Ley.
las sentencias dictadas por los tribunales eclesiâs- 
ticos con anterioridad a la vigencia da la ley,en cau­
sas cuyo fallo hubiera sido de separacién perpétua o in 
definida y que hubieran obtenido validez civil no nece- 
sitaban de nuevos requisites para su total eficacia.Que 
daban excluidas de esta validéz los supuestos de fallos 
de separacién temporal (1).
Decretada la separacién de los bienes de acuerdo con 
el capitulo 63,titulo 3=,libro 43 del Cédigo civil, la- 
raujer podia pedir que se liquidaran y se le entregaran- 
los bienes propios y la porcién de los gananciales que 
le correspondieran,si el marido ténia todavia la aiming 
tracién, rigiendo entra los cényugeS lo que respecto a los 
bienes disponen los articules veintiuno a veintisiete - 
del capitulo 33 de la Ley.
Comprendia tambien la regulacién de las cantidades que 
los secretarios de juzgado,Audiancia y Tribunal Supremo 
hablan de percibir - doscientas,ciento cincuenta y tre^ 
cientas pesetas, respectivamente- en las que estaban corn 
prendidos los derechos de los oficiales de Sala. Los pro 
curadores podian percibir ciento setenta y cinco,ciento 
veinticinco y doscientas pesetas,segun la instancia, por 
elorden citado arriba. La tramitacién an el juzgado com 
prendis dos périodes:uno dasde la demanda hasta el raci 
bimiento a prueba y otro desde este momento hasta el en 
vio de los autos a la Audiancia. Los derechos de los se
(1). Ley de Divorcio, Régla transitoria,3a.
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cretarios y procviradores habian de aj us tarse a sus res 
pectivos aranceles,sin que pudieran exceder de los se- 
Ralados antes,en los casos en que en la Audiancia o en 
el Tribunal Supremo los interesados desistieran del a- 
sunto o se réconcilieran. 3n los incidentes sélo se po 
dian exigir la mitad de los derechos que marcaran los 
aranceles.
Atraia,por fin,a la competencia exclusive del Sstado 
toda la materia sobre divorcio y separacién a partir - 
del 4 de noviembre de 1.931,mediante las siguientes dis 
posiciones:
a). no producfan efectos civiles las sentencias dicta­
das por los Tribunales eclesiasticos despues del-te
creto del Gobierno de la Republica de 4 de noviembre de 
1.931.
b). Los pleitos de divorcio (separacién)fallados por - 
los Tribunales eclasiésticos entre el 4 de noviem­
bre anterior y la entrada en vigor de la Ley,habian de 
someterse a revisién por los Tribunales civiles compé­
tentes, que podian tenar en consideracién las causas cgi 
signadas en la Ley yen base a ellas decretar el divor-- 
cio vincular. Los Tribunales civiles podian tener en- 
cuenta las pruebas practicadas por los eclesiasticos si 
a su juicio habian mediado las debidas garantias para 
los litigantes.
c). Las pruebas practicadas en los Juicios pendientes- 
en los Tribunales eclesiasticos en los que aun no-
hubiera recaido sentencia,podian ser tanidas an consi­
deracién por los Tribunales civiles,si hubo garanties 
para los litigantes,cuando aquellos litigios sa some- 
tieran a esta jurisdiccién (1).
(1). Ley de Divorcio,Régla transitoria, 49.
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Por ultimo,la disposicién final derogaba cuantas di^ 
posiciones se opusieran a la Ley (1),
3. Derogaclén -abrogacion- de la Ley de Divorcio.Si nue­
vo Sstado surgido de la guerra civil de 1.936,habia anun 
ciado desde un principio "la derogacién de ]a legislacién- 
laica devolviendo asi a nuestras leyes el sentido tradi- 
cional,qua es el catélico". Este pérrafo de la exposicién 
de motivos de la ley de la Jefatura del Sstado de 23 de 
septiembre de 1.939 (2),determinaba la orientacién en la 
materia matrimonial, consecuencia del caracter confesio—  
nal catélico que aquël adoptaba, devolviendo la jusrisdic 
cién a los Tribunales de la Iglesia.
"Por tan to-s egui a la exposicién de motivos- derogada/ 
la ley de Matrimonio civil (3) y puestas en vigor,siquie 
ra sea de modo transitorio,las disposiciones del titulo- 
4»,libro 19 del Codigo civil,no podia quedar en periodo 
de nueva suspensi6n (4) la ley de 2 de marzo de 1.932,—  
siando necesaria ya una derogacion explicita de la misma 
por tratarse de ley distinta de la mencionada de Matrimo 
nio civil y radicalmente opuesta al profundo sentido re- 
ligioso de la sociedad espafiola". Y mediante un articulo 
unico se iarogaba la Ley de Divorcio de 1.932 (5).
(1). Ley de Divorcio, disposicién darogatoria.
(2). Publicada en el Boletin Oficial dsl Sstado de 5 de 
octubre de 1.939,n9.278.
(3).Ley de 2 de marzo de 1.938.
(4).Decreto de 2 de marzo da 1.938,que suspendié los piai 
tos de separacién y iivorcio.
(5). Ley de 23 de sept!emigre de 1.939, arta .unico :Quada - 
derogada la Lay de Divorcio de 2 da marzo de 1.932 y las 
disposiciones complamentarias de la misma, quadaado vigan 
ta en la materia las disposiciones lal Céligo civil.
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Comprendia dicha ley derogateria slate disposiciones 
transitorias. Sn la primera se disponia que las Audien­
cras declararian nulas,a instancia de parte, las senten­
cias firmes de divorcio vincular dictadas por los Tribu 
nales civiles,a tenor de la ley que se derogaba,respec­
to de los matrimonios canénicos,hayan o no pasado los - 
conyuges a uniones civiles posteriores (1) .
Las uniones civiles celebradas durante la vigencia - 
de la ley que se derogaba y en que uno o ambos conyuges 
se hubieran divorciado al amparo de ella pero se halla- 
ran ligados ceuionicam ;nte a otra persona, se entendlan - 
disueltas para todos los efectos civiles "mediante de—  
claracién judicial solicitada a instancia de cualquiera 
de los interesalos" (2).
Eran causas bastantes para pedir la nulidad dsl dr/qr 
cio o la disolucién del nuevo matrimonio civil "el deæo 
de cualquiera de los interesados de reconstituir su lé­
gitime hogar, o simplements el de tranquilizer su con—  
ciencia de creyentes" (3).
Como la nulidad de los divorcios y la disolucion de - 
los matrimonios civiles podian solicitarla cualquiera - 
de los interesados,se abrié con esta disposicion el por 
tillo para que los avisados o resentidos pudieran moles 
tar al conyuge inocente,cuando hubo divorcio por causa- 
legltima,pues en los casos de mutuo disenso,el problems
(1). Ley de 23 de septiembre de 1.939,disp.trans,19 :
(2). Ibid, disp.trans.29.
(3). Ibid, disp.trans.39.
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no se planteaba."La nulidad,segûn la sentencia de 14 de 
enero de 1.956,habia de referirse no solo a la parte dj^ 
positiva de la sentencia firme recalda en el proceso cl 
vil,sino a sus fundamentos y aun a todos los tr&nites - 
del litigio,porque séria absurdo estimar que anulado el 
fallo, pudieran continuer taniendo virtualidad y efica- 
cia en el futuro cualquier actuacién, premise del fallo- 
anulado,de una jurisdiccién cuya competencia en la mate 
ria exprèsamente se rechazaba"(1),
Para los matrimonios civiles no se establecla nada,- 
por lo que los divorcios dictados en relacién a ellos - 
por los Tribunales conservaban su eficacia,al amparo de 
la irretroactividad de las leyes del articulo 39 del Co 
digo civil(2)
No obstante, se declaraban nul as todas las actuado—  
nés judiciales practicadas en pleitos de separacién y di 
vorcio por funcionarios al servicio da la llamada "domi 
nacién roja" (3),
Los hijos de los matrimonios entre divorciados,en el 
caso de haberse so11citado la disolucién de ëstos,queda 
ban bajo la po testai de aquél cényuge que ellos convi—  
nieran y a falta de acuerdo,se estarla a lo que el Juez 
acordara(4) , Por concesién de la ley, tales hijos goza—  
rlan de la condicién cjue tuvieran al ser declarada la di
(1). Castén,Deracho civil espahol comdn y forai,pg.572, 
edicién 1.961.
(2). Sn la redaccién del titulo preliminar del Cédigo- 
civil dada por el Decreto 1.836/74, de 31 de mayo,la —  
irretroactividad se menciona en el n9.3 del articulo 2.
(3). Ley de 8 de mayo de 1.939, art9.69. Veasa también 
la sentencia del Tribunal Supremo de 12 de noviembre de 
1.959.
(4). Ley de 23 de septiembre de 1.939,disp.trans.49.
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solucién;es decir:serian legitimos cuando su nacimiento 
hubiera tenido lugar en una relacién juridico matrimo—  
niai 1egitimamente contraida.
A reintegrar la eficacia de las resoluciones de los- 
Tribunales eclesiésticos se aplica la transitoria 5a,res 
pecto de las sentencias de aquellos que hubieran decla- 
rado la nulidad de un matrimonio,y de los Rescriptos po_n 
tificios de disolucién de matrimonio rato y no consuma- 
do,que hubieran sido pronunciadas u otorgadas durante la 
vigencia de la Ley de Separacién o divorcio,o con poste 
rioridad a ella (1), Con esto se sanaban las sentencias 
o rescriptos que hubieran sido dictadas u otorgados en 
el periodo de tiempo comprandido entre el Decreto de 2- 
de marzo de 1.938, que suspendié los pleitos de divorcio^ 
y la ley de 23 de septiembre de 1.939,en que se abroga- 
ba la Ley de Divorcio.
Los interesados venian obligados a inscribir taies - 
sentencias y rescriptos en el Registre civil en el pla- 
zo de seis meses desde la promulgacién delà ley.
3e prohibia que cualquier cényuge divorciado por sen 
tencia firme con arreglo a la Ley derogada pudiera con- 
traer nuevo matrimonio con tercera persona,mientras sub 
sistiera el vfnculo canénico. La prohibicién afectaba a 
los que habiendo celebrado segundas uniones civiles se 
consideraran civilmente viudos,mientras no se declarara 
la nulidad del matrimonio canénico que habia contrafdo- 
primer amente (2) .
(1). Ley de 23 de septiembre de 1.939,disp.trans.59,
(2). Ibid, disp.trans.69.
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Las diligencias incidentales -medidas provisionales- 
del artfculo 68 del Cédigo civil,acordadas dentro del pro- 
cedimianto de la Ley que se derogaba, podr an seguir surtien 
do efecto si se ratificaban en el juzgado correspondien­
te en el plazo de un mes a contar desde la publicaciénde 
la ley derogatoria y se admitian las demandas a que se re^ 
fiera el artfculo 67 del Codigo civil (1) .
Posteriormente,de acuerdo con lo que disponia la ley - 
de 23 de septiembre de 1,939,dicté normes procesales so­
bre competencia y procedimiento para el ejercicio de las 
acciones cque aquella concedia. Taies fueron la Ley de 26 
de octubre de 1.939 y Orden del mes de diciembre del mis 
mo aflo: Decre to de 21 de junio de 1.940; Orden de 7 de ene 
ro de 1.941;Decreto de 1 de enero de 1.942 y Ley de 17 le 
julio de 1.945.
4. Legislacién vigante. La legalidad vigante en Espafla 
no acepta la disolucion del vinculo matrimonial por di­
vorcio. 3e reconoce la invalidez en sus dos formas de - 
inexistencia cuando el matrimonio se ha celebrado con au 
sencia da algûn requisito fundamental -ausencia de con- 
sentimiento- y nulidad, cuando el matrimonio se ha con—  
traldo con algun impedimento dirimente (2). Las causas da 
nulidad son las enumeradas en el articulo 101 del Cédi­
go civil (3) y el ejercicio de la accién viene regulado 
por el articulo 102 del mismo Cédigo (4) .
La separacién de los cényuges no rompe el vinculo si­
no que suspende la vida en comun de los casados y modifi
(1). Ley de 23 de septiembre de 1.939,disp.trans.79.
(2). Codigo civil espafïol, arts. 83 y 84, en ralacién con 
el articulo 101.
(3). Ibid, arts.101.
(4). Ibid. arts.102.
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ca el rigimen patemo-filial y econémico del matrimonio, se 
gun el articulo 104,en relacion con el 73,dal Cédigo civil. 
Esto por lo que se refiera al matrimonio civil.
31 articulo 42 del mismo cédigo establace el reconoci—  
miento de que existen dos clases de matrimonio: el canéni­
co, qpie habra de contraerse necesariamente cuando al menos- 
uno de los contrayentes profese la religién catélica;el ci 
vil, que se autoriza cuando se pruebe que ninguno da los —  
contrayentes profesa aquella religién.
Hay pues,una nulidad y una separacién canonicas que sur 
ten efectos en el derecho civil. A la jurisdiccién ordina- 
ria del ^stado corresponde adopter o determinar las medi—  
das provisionales (1) y promover la inscripcién y ejecutar 
en todo lo damas relative a los efectos civiles,las senten 
cias y resoluciones firmes dictadas por la jurisdiccién e- 
clesiéstica sobre separacién o nulidad de matrimonios (2).
5. Tendencias actuales. Las Cortes espafiolas en su reunidi 
plenaria del dia treinta y uno de octubre de 1.978 aproba- 
ron en proyecto de Constitucién que fué some tü. do a refer en 
dum de la Nacién por Decreto 2,560/78,de très de noviembre. 
Celebrado éste con resultado aprobatorio,la Constitucién - 
fué promulgada por el Rey Juan Carlos I el dia 29 de diciem 
bre de 1.978. La disposicién derogatoria daja sin efecto,- 
entre otras,las disposiciones que el anterior régimen con 
sideraba leyes fundamentales,el Fuero da los Sspanoles, que
(1). cédigo civil espafïol, arts .67 y 68, en relacion con los 
articulos 81 del mismo Cédigo, (antes :<XIV, 2, del Concorda to 
con la Santa 3ede) y 1.886,1.892 y siguientes de la Ley de 
2njuiciamiento civil.
(2). Ibid.arts.82 (antes :C{IV,3,dsl Concordato)
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fué promulgado por Ley de 17 de julio de 1,945. 21 articulo 
2 del Fuero (l) declaraba que "el matrimonio es uno e indi- 
soluble",lo cual estaba en perfecta armonia con los princi- 
pios que informaban la tendencia triunfanta en la contienda 
civil de 1.936-1.939.
21 nuevo texto legal fundamental, la Constitucién de 1^8 
dispone en su articulo 32,pérrafo 2,que "la ley regularélas 
formas de matrimonio,la edad y la capacidad para contraerlo 
los derechos y deberes de los cényuges,las causas de sépara 
cién y disolucién y sus efectos" (2).
31 reconocimiento de los derechos de los ciudadanos trae 
consigo la necesidad de modifiear la legislacién restricti- 
va vigente para dar entrada en el orden Juridico espaflol a la 
disolucién del vinculo por medio del divorcio.
Hay que reconocer que este temu apasiona a amplios secto 
res de la poblacion y ha levantado la inevitable polémica - 
entre los divorcistas y los anti divorcistas,pero el precep 
to constitucional que se refiere a las causas de separacién 
y disolucion tiane que desembocar,necesariamente,en el esta 
blecimianto de un procedimiento de disolucién dsl matrimo—  
nio por divorcio.
La mayor parte de los paises admiten este tipo de disolu­
cién matrimonial. Austria antes de 1.945 y Portugal antes da 
1.975,lo admitian para todos excepto para los catélicos,pe­
ro desde estas fechas se acepta para todos los ciudadanos.
Lo rechazan en absolute Zsparia (hasta ahora) Irlanda, Ar­
gentina, Colombia, Brasil, Chile, Paraguay, Estado del Vaticano, 
San Marino,Andorra,Quebec,Terranova y Pilipinas.
(1). Fuero de los Sspaîioles,arta.22.
(2). Constitucién espafiola de 1.978,arta.32,de la seccién 
29 ; De los derechos y deberes de los ciudadanos.
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Lo admiten en general por causas determinadas que impli- 
can faltas graves (divorcio sancién) Inglaterra,Holanda,Hon 
duras,Portugal e Italia desde 1,970.
Otros lo admiten también an general aunque los hechos en 
que se funde no constitu/an falta (divorcio remedio),Alema- 
nia,Suiza,Zstados Unidos.
31 divorcio por mûtuo consentimiento esta admitido en Fran 
cia, Bélgica, Portugal, Uruguay, Méjico, Ecuador, Venezuela, Ouate 
mala, Santo Domingo,Nicaragua, Peru, Cuba desde 1.976 y aigu—  
nos paises de los Sstados Unidos (hay que tener présenta que 
la legislacién estadounidense no es uniforme).
Uruguay admite el divorcio por voluntad unilateral da la 
mujer y la Unién Soviética,antes da la reforma de 1.944,por 
voluntad unilateral de cualquiera de los cényuges.
Por voluntad unilateral del marido lo admiten los paises- 
que siguen el derecho hebraico antiguo,los de derecho islé- 
mico y los que se rigen por el derecho romano o germanico - 
(1).
En Sspafia se ha presentado por al Gobiemo un proyecto- 
de ley de modi fie acién del Cédigo civil, en el que se desarro 
lia el precepto constitucional del articulo 32. Dentro del 
Partido en el poder se manifestaron dos tendencias; una par 
tidaria de hacer una ley especial de divorcio como hiciera- 
la II Republica; otra que preferia modificar el cédigo ci/il 
para evitar,se dice, una confrontacién. De acuerdo con al tex 
to del proyecto,ha triunfado la segunda de las posturas,que 
représenta el triunfo de los sectores mas consrvadores,como 
se sabe,poco propicios a una modificacién profunda de esta- 
materia.
De todos modos,parece que el Estado atrae a su competencia 
la regulacién de la materia matrimonial,aunque se reconoce
(1). Castén, Derecho comun civil y forai,p.83?. Ed. de 1.976
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validez al matrimonio celebrado segun las normas del Dere­
cho canénico (1) para cuya inscripcién en el Registre civil 
bastaré con la simple presentacién de la certificaciéo ec% 
siéstica del matrimonio (2). Aunque se omite mencionar a la 
Iglesia catélica, la referenda que se hace al Derecho cané 
nico indice que la forma religiose de que habia el nûmero- 
segundo del articulo 51 del Proyecto del Gobiemo como "le 
galmente prévista" es la de esta confesion,con exclusién de 
cualquier otra.
La Ley de libertad religiose (3) pese a la exigencia de 
que los contrayentes habian de acreditar el abandono de la 
confesién catélica o declarer expresamente que no pertene- 
cian a ella,fué un portillo por donde muchos espanoles pu- 
dieron contraer nupcias civilmente. Desde la promulgacién- 
de la Constitucién,ya ni esto es necesario,pues el articu­
lo 16-2 de la misma estafalece que "nadie podré ser obliga- 
do a declarer sobre su idéologie,religién o creencias". La 
proliferacién da matrimonios civiles ha sido creciente en 
los ultimo3 tiempos,acentuandose la tendencia que se habia 
iniciado cuando todavia mantenia pleno vigor la legislacLon 
restrietiva.
Las liraitaciones anteriores no disminuyeron el numéro de 
matrimonios rotos. La disolucién de facto por el mûtuo con 
sentimiento ténia lugar mediante pactos privados otorgados 
ante Notario,y la reforma del Cédigo civil de 2 de mayo de 
1.975,vino a resolver el problema de la comunidad conyugal, 
pues autorizé el otorgamiento de capitulaciones matrimonia
(1). Proyecto del Gobierno,arta.60.
(2). Ibid.arta.65.
(3). Ley 44/67,de libertad raligiosa,de 28 de junio.Arta. 
32-2 y 3.
Aunque la Constitucién no lo disoonga expresamente,hay que 
considerar derogadas las disposiciones que se opongan al 
arta. 16-2 de la Ley fundamental.
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les y la disolucién de la sociedad de gananciales, lo que an 
numéro3as ocasiones servia para la separacién total da los 
cényuges desavenidos. 3i se régula privadamente el régimen- 
ie visita,alimentes y situacién de los hijos,se disuelve la 
sociedad conyugal y se apartan uno de otro los cényuges de 
comun acuerdo para constituir,muchas veces,nuevas uniones ^  
tables,se puede uno preguntar que eficacia puede tener una 
prohibicién del divorcio.
6. Proyecto Gubemamental de divorcio. 31 Parti do en el Go- ■ 
biemo ha optado, como se ha indicado antes, por la reforma - 
del titulo IV del libro primero del cédigo civil. 31 Proyeç 
to consta de 66 articulos -del 42 al 107,ambos inclusive-nû 
mero igual que el que tiene actualmente,agrupados en cuatro 
capitules y subdivididos estos en nueve secciones,de las cua 
les très pertenecen al primer capitulo y seis al cuarto.Los 
capitules primero y tercero no tianen secciones.
De la separacién judicial tratan los articulos 86 al 89, 
ambos inclusive,de la seccién 39 del capitulo 49,en total - 
cuatro articulos. De la disolucion del matrimonio tratan los 
articulos 90 a 94 de la seccién 49 del mismo capitulo, es de 
cir,otros cuatro articulos « La seccién 59 régula los efec—  
tos comunes de la nulidad -a la que se refieren los articu­
los 79 a 85 inclusive-separacién y divorcio,y la seccién 69 
contiens normas de derecho internacional privado en materia 
de separacién y divorcio (1).
La separacién que aqui se prevé no es la contemplada en 
la Ley de Jivorcio de la II Republica,remedio al que podian 
acudir quienes por sus convicciones religiosas no aceptaban
(1) . Proyecto de Ley para la Reforma del Cédigo civil en mata 
ria de matrimonio y sus causas de disolucién,aprobado en la 
reunion del Consejo le Ministres del dia 25 de enero de 1980 
para su remisién a las Cortes.
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la disolubilidad dsl vinculo,que podia,eventualmente,conver 
tirse en divorcio,sino si paso previo pera obtener éste. No 
es una regulacién accesoria,como alli,sino previa. Habré que 
transiter esta senda para obtener el divorcio.
La separacién judicial. La separacién podré decretarse a 
solicitud de uno de los cényuges cuando el otro esté incur- 
so en causa legal da separacién o a peticién de ambos,o de 
uno con el consentimiento del otro - es decir, de mûtuo acuer 
do- cuando "transcurrido el primer afio de matrimonio exis- • 
ta qpiiebra profunda e insuperable de la comun idad conyugal" 
(1).
Hay que destacar,como nota que sorprende,que segûn eltex 
to del articulo 86-2 del Proyecto no se podré intentar la se 
paracién antes del afio desde la celsbracién del matrimonio, 
por lo que los cényuges que se desavangan antes de ese pla­
zo no tienen mas remedio qpae esperar. Pero también -y esto 
raya en el absurdo- habré de esperarse un afio aunque la eau 
sa de la ruptura sea una da las graves que el propio Proyeç 
to sefiala.
Las causas légales de separacién se recogen en el articu 
lo siguiente,agrupando en cuatro apartados todas las posi- 
bles. 31 cédigo civil las recoge en el articulo 105,sibién 
resul tarén substancialmerute modificadas»
3n el apartado primero se comprends el abandono injusti- 
ficado del hogar,las relaciones sexuales extraconyugales(que 
no podrén invocarse cuando exista separacién de hecho conve
(1). Proyecto dsl Gobierno, arta 86.: Podré decretarse la se 
paracién; la. A peticién de uno de los cényuges cuando el o 
tro esté incurso en causa legal de separacién. 2a. a peti—  
cién de ambos cényuges,o de uno con el consentimiento del o 
tro,cuando,transcurrido el primer afio de matrimonio,exista- 
quiebra profunda e insuperable de la comunidad conyugal.
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nlda por los dos,o impuesta por el demandante),la conducta 
injuriosa o cualquier otra violacién grave de los deberes 
conyugal es. Abarca, pues, este apartado, los niîmeros primero, 
segundo y cuarto del articulo 105 dal Cédigo civil,substi- 
tuyendo "adulterio" por "relaciones sexuales extraconyuga­
les".
El apartado segundo refiere como causa cualquier viola- 
cion grave de los deberes respecto de los hijos,férmula am 
plia en la que caben desde la corrupcién de los hijos o la 
prostitucién de las hijas del numéro cinco del articulo 105 
del cédigo vigente, hasta faltar a los deberes que impone la 
patemidad.
No se menciona ahora la violencia ejercida sobre el otro 
cényuge para obligarle a cambiar de religién,que no parece 
ya motivo de separacién,a no ser que esto se incluya en la 
conducta injuriosa.
La causa tercera propuesta es la pena de privacién de y, 
bertad por tiempo superior a seis afios,en vez de reclusién 
mayor (que comprende de 20 afios y un dia a treinta anos)se 
gun el apartado sexto del articulo 105 del Cédigo civil.
Y como causa cuarta el Proyecto considéra el alcoholismcv 
la toxicomania o perturbaciones mentales,siempre que el in 
terés de la familia exija la suspensién da la convivencia, 
y no pueda esperarse razonablemente el restablecirniento( 1)
(1) .Proyecto del Gobiemo, arts .87 .: Son causas de separacién 
19. 31 abandono injustifieado iel hogar,las relaciones se­
xuales extraconyugales,la conducta injuriosa o cualquier o 
tra violacién grave de los deberes conyugales. No podrén in 
vocarse como causa las relaciones sexuales extraconyugales 
si existe previa separacién de hecho convenida por ambos o 
impuesta por el demandante. 29, Cualquier violacién grave- 
de los deberes respecto de los hijos comunes. 39. La conde 
na a pena de privacién de libertad por tiempos superior a- 
seis afios. 49.31 alcoholismo,la toxicomania o las perturba 
clones mentales,siempre que el interés de la familia exija
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La parquedad,o amblgüedad,de las causas de separacién re 
feridas en el Proyecto,teniendo en cuenta que ella esté con 
cebida como antesala necesaria del divorcio,contrasta con la 
• enumeracién casuistica de los motivos de divorcio de la ley 
de 1.932 y del proyecto socialiste preparado para estalegi^ 
latura.
Por otro lado,algunas previsiones estén faltas de légica 
como ocurre en los casos de toxicomania,alcoholismo,o per—  
turbacién mental,en los que podré denegarse la separacién " 
si puede esperarse razonablemente el restablecimiento",lo -- 
que significa que el cényuge perjudicado habré de padecer re 
signadamente los inconvenientes y riesgos de las aficioneso 
desequilibrios del otro,o proveerse como sea de una prueba- 
de irrecuperabilidad o,finalmante,interrumpir de facto la can 
vivencia,sin proteccién especial de la ley.
Sn esta clase de normes es conveniente,como garantie de 
los derechos de los cényuges,11egar al méximo detalle posi- 
ble en la enumeracién de las causas légitimas de separacién 
o divorcio,no tanto por la misma razén de los intereses en 
juego,cuanto porque con ello se consigue una mayor seguri—  
iad juridica.
La separacién produce la suspensién de la vida en comûn 
de los casados -declaracién q[ue hace también el articulo 104 
del cédigo civil- y cesa la posibilidad de que uno de ellos 
pueda vincular los bienes del otro por actos de administra­
cién (1) •
la suspensién de la convivencia y no pueda esperarse razona 
blemente el restablecimiento.
(1). Proyecto del Gobierno,arts.88: La sentencia de separa­
cién produce la suspension de la vida comun de los casados. 
Ademés,cesa la posibilidad de vincular bienes del otro cén­
yuge en el ejercicio de la potestai doméstica.
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La reconciliacién deja sin efecto el procedimiento de se 
paracién y lo que en el mismo se haya acordado,menos en lo 
relativo a las medidas que hubieran sido adoptadas en rela­
cion con los hijos,las cuales se mantendrân cuando existan- 
razones que lo justifiquen. De la reconciliacién tendrân que 
dar cuenta los reconciliados al juez que entienda o haya en 
tendido en el litigio (1)
De la disolucién del matrimonio.
SI matrimonio se disolverâ por la muerte de uno de los 
cényuges y por el divorcio (2), El articulo 52 del Cédigo 
vil vigente détermina que "el matrimonio se disuelve por la 
muerte de uno da los cényuges". 3e introduce,pues,mediante­
la reforma propuesta,en la legislacién espafiola,el divorcio 
como medio de ruptura del vinculo matrimonial,si bién limi- 
tadamente. Veamos como se articula esto.
Las causas de divorcio previstas son très:
Primera. El cese efectivo y continuado de la convivencia 
durante dos anos como minimo desde la admisién de la deman­
da de separacién fundada en causa legal.
Este supuesto exige: a) que haya resolucién firme estima 
toria de la demanda de separacién; b) que el divorcio seape 
dido por el cényuge que demandé, es decir, por el (que no incu 
rrié en causa legal de separacién.
(1). Proyecto del Gobiemo, arta. 89: La reconcili acién pone 
término al procedimiento de separacién y deja sin efecto ul 
terior lo en él resuelto,pero los cényuges deberén poner a- 
quella en conocimiento del juez que entienda o haya entend- 
dido en el litigio. Ello no obstante serén mantenidas las me 
didas adoptadas en relacién con los hijos, cuando exista eau 
sa que lo justifique.
(2). Ibid.artfi.90: El matrimonio se disuelve por la muerte 
de uno de loa cényuges y por el divorcio.
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Esta primera causa de divorcio exigiré,por lo tanto,la 
existencia de una separacién previa,que se convertiré en di 
vorcio si lo quiere el cényuge inocente (auncpie aqui se e- 
luda el empleo de los términos culpable e inocente,la rea- 
lidad es que se tropieza con ellos en el Proyecto ennumeJD 
SOS casos)•
Segunda, El cese efectivo de la convivencia durante dos 
afios sin interrupcién desde la admisién de, la demanda de se 
paracién planteada de mûtuo acuerdo, o por un cényuge y con 
sentida por el otro.
En este supuesto ha de darse: a) que haya resolucién fix 
me estimatoria de la demanda de separacién; b) que el dii^ 
cio sea pedido por ambos cényuges.
Es decir, (que también exige esta causa la existencia pre 
via de la separacién judicial,que se convertira en divor—  
cio si lo piden los dos. Uno solo no es suficiente.
Tercera. El cese efectivo de la convivencia durante cua 
tro anos ininterrumpidos,contados: a) desde la separacién 
de hecho de los cényuges,consentida por ellos; b) Desde la 
firmeza de la separacién judicial y, c) desde la sépara— - 
cién de hecho si el que solicita el divorcio acredita que 
al iniciarse ésta,el otro estaba incurso en causa legal de 
separacién (1) .
(1). Proyecto del Gobiemo,art@.91: Son causas de di orcio: 
13. El cese efectivo de la convivencia conyugal durante,al 
menos,dos afios ininterrumpidos desde la admisién de la de­
manda de separacién,fundada en haber incurrido un cényuge- 
en causa legal,siempre que el divorcio sea pedido por el o 
tro,una vez firme la resolucién estimateria de la demanda.
2 3. El cese efectivo de la convivencia conyugal durante,al 
menos,dos afios ininterrumpidos desde la admisién de la de­
manda de separacién formulada por ambos cényuges o por uno 
de ellos y consentida por el otro,siempre que el divorcio 
sea pedido por ambos,una vez firme la resolucién judicial 
de separacién.
33. si cese efectivo de la convivencia conyugal durante,al
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Las causas primera y segunda -de separacién unilateral 
y bilateral,respectivamente- imponen très tipos de limita 
clones: una formai,que es la exigencia del proceso de se­
paracién previo; dos, temporal, el transcurso de dos aifios d^ 
de la interposicién de la demanda; très, substantive,que hace 
depender el divorcio del cényuge a qui en no le sea imputa 
ble causa legal de separacién,o de la voluntad concorde de 
ambos cényuges.
La situacién creada por la legislacién vigente,prohibi 
toria de la disolucién del matrimonio por divorcio era ar 
tificial. La ley iba por un lado y la realidad social por 
otro, Por eso,ya que no era posible divorciarse se ha re- 
currido frecuentemente,cuando se producfa la quiebra d el 
matrimonio,a separaciones de facto,documentadas unas ve—  
ces de forma privada y otras mediante pactos ante Notario, 
ya como convenios familiares reguladores del régimen de a 
limentos y guarda de los hijos,concediéndose los cényuges 
facultades de disposicién y de sefialar libremente el domi 
cilio,ya utilizando el mecanismo de las capitulaciones ma 
trimoniales del articulo 1.315 del cédigo civil despues de 
su modificacién por la ley 14/1.975,de 2 de mayo, en las - 
ou aies,ademas de la separacién de los bienes se solia pro 
veer lo relativo a los alimentos,domicilio, guarda de los 
hijos, etc. Parece encontrase aqui la razén de ser de lacau 
sa tercera, que toma como punto de referenda el cese efec-
menos,cuatro afios inintarrumpidos: a) desde que se consien 
ta libremente por ambos cényuges la separacién de hecho;b) 
desde la firmeza de la separacién judicial,o, c) cuando —  
quien pide el divorcio acredita que,al iniciarse la sépara 
cién de hecho,el otro estaba incurso en causa legal de se­
paracién.
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tivo de la convivencia durante cuatro afios ininterrumpidos 
aunque dilata exc es ivamente el tiempo,lo cual iré en detri 
mento de una mayor claridad en las relaciones sociales y fa 
miliares,.puesto que no evitaré, durante ese tiempo, situacio 
nés ambiguës de muchas parejas y de su proie.
El apartado a) permitira el divorcio por mutuo consenti 
miento al cabo de cuatro afios de separacién voluntaria de 
hecho. No se dice si después de esta prueba puede pedir el 
divorcio cualquiera de los cényuges, o por analogie con la 
causa segunda habré de darse también en este caso la peti-. 
cién de ambos,o por el consentimiento -técito o expreso —  
del otro. Por la légica que preside el Proyecto parece que 
seré necesario este ultimo supuesto.
El apartado b) es una medida correctora de las causas - 
primera y segunda,puesto que parmite a los cényuges,hayan- 
incurrido o no en causa legal,consienta o no el otro,pedir 
el divorcio transcurridos cuatro afios desde la firmeza de 
la separacién judicial. Claro que la correccién se hace am 
pli an do los plazos de espera, cque en este caso serén los cua 
tro afios afiadidos al tiempo cque tarde en trami tarse la de­
manda, dictarse la sentencia y ser ésta firme,sin contar el 
alargamiento temporal si se produj era un recurso de casa—  
cién (1).
El apartado c),por fin,permite el divorcio unilateral des 
pués de cuatro afios de separacién de hecho si qpiien lo pi­
de acredita que en el momento da iniciarse aquella,el otro 
estaba incurso en causa legal de separacién,aunque no se ha 
ya instado ésta.
Ademas de estas barreras,existe un escollo en el que pue 
estrellarse la nave del divorcio. Sn efecto,el juez podré
(1). Proyecto del Gobierno,Disposicién adicional 2S-4s,in 
fine; El recurso de casacién sélo se admitiré a instancia 
del Ministerio Fiscal y en interés de la Ley.
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denegarlo si ocasiona perJuicios graves a los hijos o al o 
tro cényuge (1), Esta norma,que parece pertenecer mas bién 
al piano ético,plantea serios problèmes en el piano juridi 
CO por su misma indeterminacién. i.\ qué per juicios se re-- 
fiere?. Si se dan los supuestos 1égalés de separacién y la 
comunidad conyugal esta "en quiebra profunda" iqué otros mo 
tivos pueden aconsej ar impadir el divorcio?. Por otro lado 
ipor qué se entrega al arbitrio del juez lo que debe de es 
tar dentro de la esfera de decisién exclusive de los direç 
tamente afectados por su fracasado matrimonio?. Esta norme, 
hay que considerarla como negatoria de los derechos de la 
persona y es contraria al principio de seguridad juridica- 
que persigue el Derecho y su presencia en el texto dal pro 
yecto es censurable porque involucre al Sstado,a través de 
su jurisdiccién,en las contiendas conyugales y coacciona a 
los individuos. 31 juez sélo podra denegar el divorcio cu^ 
do no se den las condiciones que la misma ley senale expre 
samente,con toda claridad.
Distingue el Proyecto los efectos de la reconciliacién, 
segûn la fase en que se encuentre el divorcio: si no ha ha 
bido aûn sentencia, la reconciliacién extingue la accién y 
subsiste el matrimonio; si se dicté sentencia disolviéndo- 
lo,no tiane aquella efecto sanatorio, es decir,no se resti- 
tuye el matrimonio, si bien el divorcio no impida que los di 
vorciados contraigan entre si nuevo matrimonio (2).
(1). Proyecto del Gobierno,art*.92: 21 juez podra denegar 
el divorcio si ocasiona perjuicios graves a los hijos o al 
otro cényuge.
(2). Ibid, art3.93: La accién da divorcio se extingue por la 
reconciliacién. La reconciliacién posterior al divorcio no 
produce efectos,si bien el divorcio no impida que los divor 
ciados contraigan entre si nuevo matrimonio.
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Con intancién parecida a la del articulo primero de la 
Ley de 1.932 se prevé en el Proyecto (1) que la disolucién 
surtira efectos civiles desde la firmeza de la sentencia, 
cualquiera que hubiera sido la forma y la fecha en que se 
contrajo el matrimonio,es decir,que podrén disolverse tan 
to los que se contrajeron bajo la forma civil como bajo la 
canénica.
De los efectos comunes de la nulidad, separacién y di—
vorcio.
Los efectos de la nulidad,separacién o divorcio serén- 
determinados por el juez por medio de la propia sentencia 
o en el trémi te de ejecucién de ésta si los cényuges no hu 
bieran llegado a un acuerdo aceptado por el érgano juris- 
diccional. La nueva regulacién substituiré a las medidas- 
provisionales adoptadas al admitirse la demanda, en rela—  
cién con los hijos, la yivienda cormSn y las cargas del ma­
trimonio y garantias que sean précisas, las cuales queda—  
rén si efecto por el hecho mismo de la sentencia. Las me­
didas definitives no son,sin embargo, inamovibles y podrén 
ser modificadas cuando ocurra alguna alteracién substan—  
cial de las circunstancias (2).
Se ha huido de utilizar las expresiones "culpable"e "i 
nocente". No obstante el concepto subsiste en la mente del
(1). Proyecto del Gobierno,art3.94: La disolucién del ma 
trimonlo por divorcio produciré efectos civiles a partir 
de la sentencia firme que lo décrété, cualquiera que sea 
la forma y la fecha de la celebracién.
(2). Ibid.artfi.95: Sn la sentencia de hulidad,separacién 
o divorcio, o en ejecucién de la misma,el juez, en defecto 
de acuerdo de los cényuges,concretaré las medidas que ha 
yan de substituir a las adoptadas provisionalmente,al ad 
mitirse la demanda, en relacién con los hijos,la vivienda 
comdn y las cargas del matrimonio, y las eau telas o ga—
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lagislador cuando habia da "mala fe" o de "buana fe.Sl C6 
digo civil utiliza estos conceptos en los casos de nuli­
dad. Una prueba de la equivalencia con que se usan aque—  
llos,la tenemos en el texto dal articulo 96 del Proyecto, 
cuando dice que la mala fe se da "cuando la quiebra del ma 
trimonio aparece determinada por la grave inf raccidn de los 
deberes conyugal es o patemos",que podré pedir que se de­
clare "el cényuge que no cometié las infracciones". Ahora 
bien,la declaracién por el Juez dependeré del resultado de 
la valoracién cque haga de la conducta total de ambos cén- ' 
yuges,y podré abstenerse de declararla (1).
Tambien proveeré el juez sobre el cuidado y educacién- 
de los hijos. Las medidas las tomaré atendiendo al benefi 
cio de ellos y con su audiencia si tuvieren el suficiente 
juicio.
Sn cuanto a la patria potestad,en general no se privera 
de ella mas que cuando en el proceso se revele causa legal 
para ello. Con esto se remite la cuestién a los artlculos- 
169 y siguientes del Cédigo civil
Pero aunque no con el automatisme del articulo 73-2 del 
cédigo civil,podré concederse el ejercicio de la patria po 
testad,de forma total o parcial,al cényuge de buena fe, o 
temporal o permanentemente,a uno u otro.
rantlas respectives,o determinarâ las que procedan si para 
alguno de estos conceptos no se hubiera adoptado entonces 
ninguna medida. Estas medidas podrén ser modificadas cuan 
do se alteren substancialmente las circunstancias.
(1). Proyecto del Gobiemo, art*.96: Sn los casos de sépara 
cién o divorcio solo se declararé la buena o mala fe cuan­
do la quiebra del matrimonio aparezca determinada por la gça 
ve infraccién de los deberes conyugal es o patemos y lo so 
licite el cényuge que no cometié la infraccién. Si juez a- 
preciaré la conducta total de ambos cényuges y podré, en con 
secuencia,abstenerse de hacer tal declaracién.
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Y en cuanto al sostanimianto de la proie,también deci- 
dirl el Juez que contribucicîn ha de aportar cada uno y que 
medidas cautelares procédé tomar para garantizar la pres- 
tacién )1).
SI use de la vivienda familiar y de sus enseres corres 
pondéré a los hijos y al cényuge en cuya guarda queden.Na 
turalmente con las debidas compensaciones, 3n el caso de 
no haber hijos,el uso podrâ concederse temporalmante por 
el juez al ccSnyuge no titular, si no hubiera sido dec lara- 
do de mala fe o su interés fuera el mas necesitado de pro 
tecci(5n.
Para disponer de la vivienda y bienes de uso ordinado 
sera necesario que consientan ambas partes o que haya una 
autorizacion judicial (2).
Este precepto no tiene antecedentes en nuestro Derecho 
y viene determinado por el hecho de que muchos hogares es 
tan asentados en viviendas de propiedad familiar. A lavis 
ta de esta realidad, el proyecto socialista de ley de di—  
vorcio prevé en su articulo 14 que en defecto de acuerdo
(1) .Proyecto del Gobiemo, arta.97 : Las medidas judiciales 
sobre el cuidadoyeducaci6n de los hijos serén adoptadas en 
beneficio de ellos y tras oirles,si tuvieren el sufician- 
te juicio. En la sentencia se acordari la privacion de la 
patria potestad cuando en el proceso se revele causa le—  
gai para ello. Podr4 también acordarse, caundo asi conven- 
ga a los hijos,que la patria potestad sea ejercida total- 
o parcialmente por el cdnyuge de buena fe,o que el cuida­
do de ellos corresponde a uno u otro, temporal o permanen- 
temente.
(2), Ibid.arts.98: El uso de la vivienda familiar y de los 
objetos de uso ordinario en ella corresponde,mediante las 
adecuadas compensaciones,a los hijos y al cényuge en cuya 
compania queden. Mo habiendo hijos,podrâ acordarse que el 
uso de taies bienes,por el tiempo que prudencialmente se 
fij e,corresponde al cényuge no ticular si no hubiese sido 
dec1erado de mala fe y su interés fuera el mas necesitado
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entre las partes,el juez determinaria a cual de ellos y - 
por cuanto tianpo podré seguir utilizando la vivienda que 
hubiesen compartido,y en el caso de que fuera bien priva­
tive del cényuge a quien no se hubiera concedido la patria 
potestad,el otro habrfa de satisfacer la renta que eljuez 
sehale (1) . La norma del Proyecto del Gobiemo es confusa 
De aqui que no sea posible saber si cuando habla de "titu 
lar" se esté refiriendo al de un contrato de arrendamien- 
to o a un titular dominical. La cuestién es delicada,pero 
no es asunto en que pueda darse rienda suelta a la sensi- 
bleria,sino mas bien establecer las reglas que permitan la 
proteccién del interés del mas débil - que seré el de los 
hijos como ajenos a las disputas conyugales- pero sin in- 
cidir en situaciones a cuyo amparo puedan producirse abu- 
sos o la injusta privacién a uno de los cényuges de sus - 
bienes propios.
También es ambigua la expresién "mediante adecuadas cqgi 
pensaciones",que puede valer tanto en el caso de que la vi 
vienda sea un bien ganancial,como bien privativo,o refe—  
rirse a los objetos de uso ordinario.
Si cényuge sobre quién recaiga la declaracién de mala fe 
perderé lo que el otro u otra persona en consideracién a 
éste,le hubiera donado o prometido. Queda sujeta esta pri 
vacién a la voluntad del donante o promitente,pero si e- 
jercita esta facultad,él no podré conservar lo recibido - 
del de mala fe o en consideracién a éste,ni reclamar lo que
de proteccién. Para disponer de la vivienda y bienes indi 
cados,se requeriré el consentimiento de ambas partes o,en 
su caso,autorizacién judicial.
(l). Vid. nota en p.
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la hubiera prometido. Como principio general se establece 
la no devolucién o exigencia de lo que se hubiera dado o 
prometido, pero el de buena fe tiene la facultad de pedir 
la devolucién de lo que él hubiera dado,en cuyo caso esté 
obligado,por su parte,a reintegrar a su vez lo recibido y 
a no reclamar lo prometido. Con esta disposicién se impi- 
de el enriquecimiento de éste (1) .
La sentencia firme produciré la disolucién de la socie 
dad de gananciales,pero el cényuge declarado de buena fe 
podré beneficiarse del régimen de participacién, en tanto 
que el declarado de mala fe no podré hacerlo de las ganan 
cias obtenidas por su consorte (2). Como se ha expuesto en 
otro lugar,la consideracién de la buena o mala fe'tiene a 
qui 11 misma finalidad beneficiosa o sancionadora que la 
inocencia o culpabilidad en el Cédigo civil y en la ley de 
1.932.
(1). Proyecto del Gobierno,art9.99;A voluntad del otorgan 
te respectivo,perderé el conyuga declarado de mala fé lo 
que hubiere sido dado o prometido por el de buena fé o por 
otra persona en consideracién a éste. Pero el contrayente 
de buena fé que reclame tal pérdida no podré conservar lo 
que hubiese recibido del de mala fé,o en consideracién a 
él,ni reclamar en su dia lo que se le hubiese prometido.
(2). Ibid, art9.130: La sentencia firme produciré respeç 
to de los bienes del matrimonio, los mismos efectos que la 
disolucién por muerte. Pero si solo uno da los cényugeshu 
biese obrado da buena fé,podré optar por aplicar en la li 
quilacién las disposiciones relatives al régimen de parti 
cipacién y el de mala fé no tendré derecho a participaren 
las ganancias obtenidas por su consorte.
31 articulo 1.417 del Cédigo civil dispone que la so—  
ci-adad de gananciales concluye al disolverse el matrimo—  
nio o al ser declarado nulo. 2n la situacién todavia vi—  
gente, 1 a disolucién solo pueda tener lugar por la muerte, 
conforme al articulo 52 del mismo Cédigo. Por ello se e—  
quiparan los efectos del divorcio a los de aquella. -ste 
mismo articulo 1.417 niega la participacién en los bienes 
gananciales al cényuge cpie por su mala fe hubiese siso - 
causa de la nulidad -y por virtud del Proyecto,del divor 
cio.
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Introduce el Proyecto una figura nueva que llama "pensién 
vitalicia",la cual se reconoce a favor del cényuge al que la 
separacién o el divorcio produzca un desequilibrio econémi- 
co injustificado en relacién con la posicién dsl otro". 3e 
trata de una norma protector a de la mujer -aunque en los 
minos en que aparece redactada seré aplicable también al va 
rén cuando concurran en él las condiciones que el Proyecto 
exige- como se desprende de la mencién que hace a "la dedi- 
cacién pasada y futura a la familia" (1).
En otro orden de cosas,pese a que se dan una serie de pau 
tas para que el Juez pueda basar su resolucién, lo cierto es 
que si no existe convenio entre los cényuges -lo cual se pre 
vé también- declaraciones taies como la determinacién de las 
bases para actualizar la pensién y garanties para su efecti 
vidad quadaran,en la generalidad de los casos,en el piano de 
las buenas intenciones.
La férmula "desequilibrio econémico injustificado" estan 
vaga que a pesar de que el juez ha de tener en cuenta la - 
responsabilidad de cada cényuge en el divorcio,la salud,la 
edad y las aptitude para el trabajo,la duracién del matri­
monio, la dedicacién a la familia,al tiempo de convivencia,-
(1). Proyecto del lobiemo, art^. 101 : El cényuge al que la 
separacién o el divorcio produzca un desequilibrio économie 
co injustificado en relacién con la posicién del otro cén­
yuge, tiene derecho a una pensién vitalicia que se fi'^ ara ts_ 
niendo en cuenta: 19. Los hechos que hubieren determinado- 
el divorcio y la participacién de cada cényuge en los mis­
mos. 29.La edad, salud y cualificacién profesional. 39,Lacfe 
dicacién pasada y futura a la familia. 4 2 La duracién del 
matrimonio y la convivencia conyugal.59. El caudal y medios 
econémicos y las necasidades de uno y otro cényuge. ô9, El 
convenio de los cényuges. En la resolucién judicial se fi- 
jarén las bases para actualizar la pensién y las garanties 
para su efectividad. La obligacién de pago de la pensiénæ 
extingue por contraer el icreedor nuevo matrimonio,vivir ma 
ritalmente con otra persona o llevar vida notoriamente des 
honesta.
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y los medios econémicos y las necesiiades de uno y otro,se 
convertiré este precepto en un semillero de discordias si 
se aprueba asi.
Como es légico,si el beneficiario contrae nuevo matrimo 
nio,vive maritalmente con otra^  persona o lleva una vida"no 
toriamente deshonesta",pierde el derecho a la pensién vita 
licia. 21 beneficio de esta pensién se hace extensivo a los 
casos de nulidad,tanto en la declarada por los Tribunales- 
civiles,como por los Tribunales eclesiésticos (1).
Pero el cényuge acreedor podré optar, en cual qui er me­
mento, por la entrega de un capital efectivo, en substitucién 
de la pensién (2) y como no se dice cémo se ha de cuantifi 
car éste,se supone que el Proyecto prevé que seré estable- 
cido de comiin acuerdo entre los divorciados.
31 derecho d la pensién - y se supone que el de obtener 
la entrega de un capital- no se extingue con la muerte del 
deudor,ni le afectarén las variaciones de fortuna o necesi 
dades -del beneficiario, dabe entenderse- y goza de prefe—  
rencia sobre al derecho da pensién o alimencos de que pue­
dan ser creedores los sucesivos consortas de del obliga d o 
al pago (3).
(1). Proyecto del Gobierno,arts.102: SI cényuge cuyo matrl 
monio haya sido declarado nulo tendré también el derecho a 
la pensién a que se refiere el articulo anterior si,por la 
convivencia marital, la sentencia provoca situaciones anélo 
gas. ~
(1). Ibid. arts.103: 31 cényuge acreedor puede optar, encual 
quier momento, por la entrega de un capital en efectivo ensvb 
titucién de la pensién.
(3). Ibid, arts.104: 31 derecho a la pensién no se extingae 
por la muerte del deudor,ni se modificaré por las variacio 
nés de fortuna o de las necesiiades. Tiene preferencia so­
bre el derecho de pensién o alimentes que tenjan los suce­
sivos consortes del deudor.
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De todo esto se desprende que el verdadero caracter de la 
pensién vitalicia es el de una indemnizacién que normalmen 
te habré de pagar el esposo a la mujer,independientementede 
que haya o no culpabilidad - o como dice el proyecto, buenao 
mala fé. Haturalmente que esto seré vélido en los casos en 
que haya bienes sobre los cuales pueda cargarse la obliga—  
cién,salvo que la inçosibilidad de pagar la pensién vitali­
cia sea un pretexto para denegar el divorcio, Parece que el 
derecho de alimentes debiera bastar en los casos en que uno 
de los divorciados los necestte. Con las salvedades del ca­
so, recuerda esto las sanciones patrimoniales introducidas an 
el Derecho romano por Valentiniano III y Teodosio II y con- 
firmadas por Justiniano,como medio de disuadir a los cényu­
ges de divorciarse.
21 derecho de alimentes sélo lo tendré el cényuge decla­
rado de buena fé si no ha solicitado el divorcio,ni contrai 
do despues nuevo matrimonio o convivido maritalmente con o- 
tra persona. Los alimentes se integrarén en la pensién vita 
licia,pero si en lugar de ésta se optara por un capital,en- 
tonces,como derecho irrenunciable,recuperarén aquellos su en 
tidad independiente (1)
A diferencia de lo que ocurriré con la pensién vitalicia
(1). Proyecto del Gobiemo, art a. 105: 31 cényuge declarado da 
buena fé que no hubiera solicitado el divorcio, ni contraido 
despues nuevo matrimonio o convivido maritalmente con otra- 
persona,conservaré también el derecho de alimentes. La pen­
sién por divorcio comprenderé,en su caso,lo que por alimen­
tes corresponde. 3i el acreedor optare por la entrega de un 
capital,se haré excepcién de lo que como derjcho de alimen­
tes es irrenunciable. A la muerte del deudor pierde el otro 
cényuge el derecho de alimentes,pero puede optar,a su elec- 
cién,a un complemento de la pensién o a una cantidad alzada 
en la cuantia que corresponde por equiiad, segun las clrcuns 
tancias y habida consideracién d los derechos legitimarios 
qua tendria como cényuge supérstite de no habarse decretado 
el divorcio.
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a la muerte del deudor pierde el alimentista su derecho.No 
obstante aun se le reconoce a éste facultad para optar por 
exigir o un complemento de la pensién o una cantidad alzada 
cuyo importe se fijaré atendiendo a las circunstancias y a 
los derechos legitimarios que habria tenido de no haberse- 
producido el divorcio. Al cényuge declarado de mala fe no 
se le reconoce el derecho a la pensién vitalicia, pero si a 
una compensacién equitativa por el menoscabo de sus posibi 
lidades profesionales como consecuencia de su dedicacién a 
la familia y a la casa (1).
Esté Clara la intencién de gravar con pesadas cargas e- 
conémicas a uno de los cényuges -dada la estructura social 
del pais,del varén- y es plausible la proteccién que se le 
daré al otro -normalmente,la mujer- si bien el érgano ju—  
risdiccional tendré una delicada labor que llevar a cabo,- 
con un instrumento que confia demasiadas cosas a su arbi—  
trio.
Disposicién transitoria.
Con esta disposicién se pretende que puedan contraer 
trimonio los que se divorciaron al amparo de la Ley de di­
vorcio de 1.932, facultad que les estaba vedacbpor la dispo 
sicién transitoria sexta de la Ley de 23 de septiembre de 
1.939(2).
(1). Proyecto del Gobiemo, arts. 106: 31 cényuge divorciado 
declarado de mala fe no tiene derecho a pensién,pero si a- 
lo que por equidad corresponde como compensacién a su dedi 
cacién a la familia y sus trabajos en la casa y al consi—  
guiente menoscabo de sus posibilidades profesionales.
(2). Ibid. Oisp.Transitoria: Los divorciados por sentencia 
firme, al amparo de la ley de Divorcio de 2 de marzo de 19 32 
podrén contraer nuevo matrimonio,salvo si la sentencai fué 
anulada judicialmente.
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Plsposlc£on adlclonal secfunia.
31 proyecto de modifieacién del titulo IV del libro pri 
mero del Cédigo civil,relative al matrimonio,tiene, ademas 
de la disposicién transitoria mencionada antes,dos disposi 
ciones adicionales y una derogatoria. De las adicionalesin 
teresaaqui la segunda,que establece el procedimiento en lo 
relative a las causas de nulidad,separacién y divorcio. A 
ella nos referimos.
Sstarén sometides a la jurisdiccién de los Tribunales or 
dinarios espafloles,por el principio de la personalidad, las 
causas de separacién, nulidad o divorcio de los cényuges de 
nacionalidad espaRola. También entenderan de taies causas, 
cuando el matrimonio haya tenido su ultima residencia en 3s 
pafia,o el demandado tenga en ella su residencia habituai,o 
cuando el demandante tenga en 3spaha su domicilie y es es- 
pafiol o siendo axtranjero lleva cinco ahos de residenciaen 
el pais (1).
La competencia funcional corresponde a los Jueces de pri 
mera instancia del iSltimo domicilie conyugal o, en su defeç 
to,el que corresponde de los de Madrid.
Las medidas provisionales mientras dura el proceso,se a 
doptarén por el mismo Juzgado de entienda del asunto prin­
cipal, en pieza separaJa (2).
(1). Proyecto del Gobiemo,Disp.adicional 29-1: Los Tribu- 
nales espafioles seran compétentes para conocer de las de—
mandas de separacién y divorcio en cualquiera de los si--
guientes casos: 19. Cuando ambos cényuges tengan la nacio­
nalidad espanola;2 9.2 9,Cuando el matrimonio haya tenido su 
ultima residencia habituai comûn en Espana. 39. Cuando el 
demandado tenga en Espafia su residencia habituai. 49. cuan 
do el demandante esté domiciliado en Espana y sea espanolo 
siendo extranjero,llevare en ella cinco ahos de residencia
(2). Ibid.,Jisp.adicional 29-2 : Imperativamente seré juez 
compétente para las causas de ulidad,separacién o divorcb 
del de primera instancia correspondiente al ultimo domici-
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Queda excluida la competencia de los Tribunales civiles 
espafioles en las cuestiones planteadas en relacién con los 
matrimonios canénicos si la controversia esta todavia pen- 
diente de resolucién de un érgano ecelesiastico,por deman­
da anterior, lo que no seré obice para que se pueda solici- 
tar de la Jurisdiccién civil ordinaria la determinacién de 
las medidas provisionales (1). Se encuentra aqui una nue­
va muestra de que el Sstado no ha atraido por complète a su 
esfera de competencia toda la cuestién matrimonial,pues la 
accién de la jurisdiccién civil queda supeditada a la de la. 
Iglesia catélica en los supuestos en que se haya instado %  
te éstos con anterioridad un proceso. Sin embargo,la dispo 
sicién que se comenta acepta la interpretacién en el senti 
do de que si no se ha instado la intervencién de los érga­
no s de la Iglesia,podré tramitarse ante los juzgados civi­
les la causa da separacién,nulidad o divorcio,aunque la for 
ma del matrimonio haya sido la canénica.
Las causas matrimoniales se substanciarén por el trémi- 
te de los incidentes (2) si bien se modifies el plazo momm
lio conyugal y,en su defecto,el que corresponde de los de 
Madrid. Las medidas procédantes tras la admisién de la de­
manda de nulidad,separacién o divorcio,se adoptarén, en pie 
za separada,por el mismo juzgado al que corresponds el co- 
nocimiento de la causa principal. I
(1). Proyecto del Gobiemo, disp.adicional 29-3: Los Tribu- 
nales no podrén conocer una contrdversia sobre matrimonio- i 
celebrado en forma canénica mientras la misma cuestién es­
té pendiente ante un érgano eclesiéstico por demanda ante- |
rior de una de las partes,pero cualquiera de ellos podré^ i
licitar ante el juez compétente,con arreglo a las normas %  
terlores,los efectos y medidas correspondientes a la admi­
sién de la demanda.
( La imposibilidad de introducir la causa en los tribuna ,
les civiles puede, adsmés, bloquear la tramitacién de una se !
paracién enderezada al divorcio al menos durante el tiempo |
que tarde en pronunciarse la decisién de la jurisdiccién œ  
nénica)
(2). Ley de enjuiciamientô civil,arts. 741 al 761.
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para proponer y practicar la prueba, qua se fija ahora en 
treinta dias.
31 recurso de casacién se adm!tira solo cuando lo inter- 
ponga el Ministerio Fiscal en interés de la ley,es decir,- 
unicamente a efectos de formar jurisprudencia,pues la sen­
tencia que dicte aquél alto Tribunal no alteraré la ejecu- 
toria ni afectaré al derecho de las partes,por lo que en 
cuanto a éstas ninguna transcendencia puede tener tal recœ 
so,c[ue no di la taré la efectividad de la separacién (1). 3e 
piensa que no es acertado excluir de la casacién este tipo 
de procesos, porque da lugar a una merma de las garanti as - 
procesales que nunca estarén mas Justificadas. Mo cabe du- 
da de que en esto era mas acertada la Ley de 1.932,que no 
solo preveia este recurso, sino su répida trami tacién también 
dado el tipo de intereses en juego.
Las resoluciones de los tribunales eclesiésticos en las 
causas de nulidad de matrimonies celebrados con arreglo a 
la forma canénica tendrén eficacia civil mediante un procs 
dimiento sumario ante al juez civil,el cual,antes de die—  
tar el auto para la ejecucién,oiré al Ministerio Fiscal.3i 
éste,o la parte que no fué parte en el proceso canénico se 
oponen a la efectividad,o surge cuestién sobre la buena o
(1). Proyecto del Gobiemo, dispadicional 29-4; Los proce—  
SOS de separacién y divorcio se substanciarén y dacidirén- 
con arreglo a las normas establecidas en la Ley de Enjuic^ 
miento civil para los incidentes, con la uniea salvedad de 
que el periodo comén para la proposicién y practica de la 
prueba seré de treinta dias. 21 recurso da casacién sélo sa 
admitiré a instancia del Ministerio Fiscal y en interés de 
la ley.
SI articulo 753 de la Ley de 3njuiciamiento civil dispone 
que el término comûn para proponer y ejecutar la prueba no 
podré bajar de diez dias ni exceder de veinte.
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mala fe de los cényuges o sobre los efectos civiles,se se- 
guiré entoncas la tramitacién ordinaria por el cauce da los 
incidentes (1).
Cuando los cényuges se separen de métuo acuerdo -articulo 
86-2 del Proyecto- a la demanda habré de acompafiarse el con 
venio, el cual regularé, por lo menos los siguientes aspec—  
to s: a) con quién cguedarén los hijos comunes, el e j ercicio- 
de la patria potestad y comunicacién y estancia de los hi­
jos con el que no viva con ellos; b) atribucién del uso de 
la vivienda familiar; c) pensiones alimenticias y modo de- 
contribuir a las cargas,con un plan de actualizacién; d)li 
quidacién de la sociedad conyugal.
Si .la separacién es solicitada unilateralmente,el que pro 
mueva la misma presentaré una propuesta de convenio sobre 
las mismas bases,para que el otro preste su consentimiento 
si la estima aceptable. No obstante,tanto en uno como en o 
tro caso,el juez podré rechazar las propuestas de convenio 
si las considéra daflosas para los hijos o gravemente per- 
judicial para uno da los cényuges,permitiéndose que los in 
teresados presenten nueva propuesta.
3sto es un arma de doble filo,pues si bien es convenien 
te,y hasta justo,que los intereses de los menores sean pro' 
tegidos para evitaries los dahos que pudieran ocasionarles 
uno3 padres desapresivos o irresponsables,atentos exclusi-
(1). Proyecto del Gobiemo,disp.adicional 2*-6: Cuando la 
separacién sea solicitada al amparo del nümero 2 del arti­
culo 86 del cédigo civil,deberé acompafiarse a la demanda,- 
para su aprobacién judicial, el convenio regulador de la se 
paracién,que versaré sobre; a) La persona a cuyo cuidado ha 
yan de quedar los hijos sujecos a patria potestad,el ejer- 
cicio de ésta y la comunicacién y estancia de los hijos con 
el cényuge que no viva con ellos. b) La atribucién del uso 
da la vivienda familiar, c) La contribucién a las cargas - 
del matrimonio,en particular,pensiones alimenticias y ba—  
ses para su actualizacién. d) La liquidacién del régimen e 
conémico del matrimonio. 3i es uno solo de los cényuges —
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vemente a satisfacer sus deseos egoistas,pueda producirse 
una suplantacién de la voluntad de las partes,cuya limita 
cién sélo deberé estar Justificada si se aprecia maquina- 
cién o engafio por parte de uno de los cényuges hacia el o 
tro,mas que fijarse en un posible perjuicio,aunque éste se 
matice con el calificativo de grave.
El Proyecto lleva al divorcio por consentimiento mûtuo a 
través de un camino de rodeo. Seré el juez quien, en acto- 
de ejecucién de sentencia de separacién obtenida al ampa­
ro del articulo 86-2, acordaré el divorcio por la causa se 
gunda del articulo 91 (1).
En los casos de separacién bilateral y posterior divor­
cio, el juez se aseguraré de que el consentimiento de los 
cényuges y los pactos que regulen sus efectos es real y no 
esta viciado,que no hubo interrupcién del cese de la con­
vivencia y que no ocasiona graves perj uicios a los hijos, 
pues en taies casos podré denegarlo (2).
quien promueve la separacién,presentaré una propuesta de 
convenio sobre los mismos extremos,a la que habré de près 
tar consentimiento el demandado. El Juez mediante resolu- 
cién motivada,podré denegar la aprobacién del convenio si 
la estima dahosa para los hijos sujetos a patria potestad 
o gravemente perjudicial para uno de los cényuges. En es­
te caso,los cényuges podrén someter a la consideracién del 
juez nueva propuesta.
(1). Proyecto del Gobiemo,disp.adicional 29-7; El juez a 
cordaré el divorcio, a peticién de ambos cényuges, por la - 
causa segunda del articulo 91 del cédigo civil,en acto de 
ej ecucién de sentencia de separacién judicial fundada anal 
nûmero dos del articulo 86.
(2). Ibid. 29-8; Tanto en los trémites de separacién como 
de divorcio, a que se refieren los dos numéros anteriores, 
el juez, antes de dictar resolucién,deberé asegurarse de - 
que el consentimiento da cada cényuge a la separaciénodi^ 
vorcio y a las condiciones reguladoras de sus efectos es 
real y no adolece de vicio,de que en el caso del divorcio 
no se interrumpié el cese de la convivencia conyugal y de 
que no ocasiona graves perjuicios a los hijos.
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Juicio critico del Proyecto del Gobiemo»
Aparté de otros defectos,se nos ocurre senalar très que 
çonsideramos importantes.Uno es,naturalmente, el camino que 
ha de recorrerse para obtener el divorcio bilateral o por mu 
tuo consentimiento. Ha de obtenerse prinero la separacién - 
por comûn acuerdo, pero"no antes de transcurrido un aHo des- 
de la celebracién del matrimonio" y aûn han de esperarse dos 
afios para obtener el divorcio, en ej ecucién de la sentencia- 
de separacién. Esto signifies que no podra haber divorciolà 
lateral antes de très ahos, en el caso mas favorable, lo cual. 
contrasta con la tramitacién que establecia la Ley de 1.932 
en la que contando con la comparecencia inicial -después de 
la cual se decretaba la separacién de los cényuges- y los dos 
periodo s de seis meses cada uno para otras tantas compare—  
cencias,destinadas a comprobar la persistencia en el deseo- 
da divorciarse,no se tardaba mas de catorce meses en conse- 
guirse el divorcio consensual. Y en cuanto al divorcio uni­
lateral, basta decir que podia tenerse en très meses y medio 
si no se apelaba al Tribunal Eupremo,y en cinco meses y me­
dio, si se apelaba.
Pero ademés,el ejercicio del derecho o, si se quiere, la 
autonomie de la voluntad de las partes queda en el Proyecto 
mediatizada a que"exista quiebra profunda e insuperable de 
la comunidad conyugal",lo cual nos situa también en reali—  
dad ante un divorcio causal,del que queda excluido todo pro 
nunciamiento sobre la mala fe.
Otro defecto es la amplia facultad que se concede aljuez 
para denegar el divorcio "si ocasiona perjucios graves a - 
los hijos o al otro cényuge".En los casos de divorcio causal 
resul taria anémalo que se denegara aquél, man tani en do la exi^ 
tencia de un matrimonio inviable por conourrir alguna,o va­
rias de las causas que,a través da la separacién,paaàan lie 
var al divorcio. En los casos de mûtuo acuerdo,el mantani-
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miento del matrimonio se haria en contra de la voluntad de 
los conyuges. Claro es que si bien podra danegarse el divor 
cio,se podra,en cambio, concéder la separacién,con lo que se 
resolverén los casos de imposible convivencia,pero subsist! 
ra el vinculo y con él la imposibilidad de c[ue se pueda con 
traer nuevo matrimonio. Esta facultad judicial debe elimirar 
se puesto que objetivamente no ahade ninguna garantia para 
el matrimonio o para los hijos y en cambio amplia el margen 
de discrecionalidad hasta limites que estan en contradiccién 
con la claridad y seguridad juridicas,que en pocos casos es ' 
tan necesaria como en las cuestiones matrimoniales.
3n tercer lugar se considéra mas acertada que sea un ér 
gano colegiadp y no unipersonal el que décida las contro—  
versias en los divorcios causales,y que sea posible 11égar­
ai mas alto tribunal,como se establecia en la Ley de 1.932- 
y propone el proyecto socialista.
7. Proyecto socialista de ley da divorcio. La minoria socia 
lista formada por el Partido Socialista Obrero Espanol tie­
ne preparado un proyecto de ley da divorcio que sigue las 11 
neas y hasta reproduce en parte la ley da divorcio de la II 
Repûblica. Este consta de cuarenta y cinco articulos. Los 
cinco primeros se refieren a los efectos générales que pro­
duce el divorcio -la disolucién del matrimonio,la legitima- 
cién para pedirlo y sus clases (bilatéral o por mûtuo cons^ 
timiento y unilateral o por juste causa) y las causas que 
pueden fundar el unilateral. Los restantes articulos se dis 
tribuyen en cuatro apartados o epigrafes,el segundo de ellos 
dividido a su vez en tras subepigrafes con las siguientes de 
nominaciones:19 De los efectos dal divorcio.1) En cu_nto a 
las personas de los cényuges,articulos 6 al 12; 2) En cuan­
to a los bienes dal matrimonio, articulos trace y catorce;3)
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Sn cuanto a los alimentos,articulos 15 al 21, 29 Del procedi 
mlento de divorcio, disposiciones générales,articulos 22 al 28 
3 9 Del procedimiento de divorcio por mutuo disenso,articulos 
29 al 34,y,49 Del procedimiento de divorcio por causa justa, 
articulos 35 al 45.
El Proyecto socialista ha eliminado todo el contenido del 
capitulo Iv de la Ley de Divorcio relative a la separacién de 
personas y bienes, que ahora no se tiene en cuenta,limiténdo- 
se,como es légico, tan solo al divorcio, pues la separacién es 
desde esta posicién una figura atipica que la propia Ley de 
Divorcio acogié con espiritu conciliador.
La comparacién de los textes de la Ley de 1.932 y del Pro 
yecto socialista ofrece las siguientes particular!dades;
Los articulo 1 y 2 del Proyecto son iguales que los de la 
Ley,con la leve modificacién de aquél suprime la mencién "de 
los Tribunales civiles" y aHade "fecha" cuando se refiere a 
la celebracién (1). El articulo 2 establece dos clases de di 
vorcio;el que pueden pedir los cényuges de comûn acuerdo y el 
que puede soliciter uno de ellos baséndose en las causas que 
se especifican (2).
31 articulo 3 del Proyecto Jesarrolla el répertorie de c% 
sas justas. La primera transcribe la nûmero doce de la Ley en 
cuanto que la separacién de hecho durante un afio es motivo de 
divorcio. La Ley exigia très afios. La mencién que se hace de 
"la firmeza de la sentencia" parece referirse a una senten—  
cia da separacién cuya regulacién hay que penser que el Pro­
yecto supone que regularé el Cédigo civil,y en este aspecto
(1). ProyecÊ) socialista, art9,i » El divorcio, decretado por sen 
tencia firme en los términos de la presents ley,disuelvs el- 
matrimonio cualssquiera que hubieses sido la forma y fecha de 
su celebracién.
(2). Ibid. art9.2 : Podrén solid tar el divorcio ambos cényuges 
de comûn acuerdo o uno da ellos por alguna de las causas de- 
terminadas en esta ley.
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rafunda el contenido dal articulo 37 de la Ley que auto­
riz aba a dictar sentancia de divorcio a peticion de los 
conyuges transcurridos dos afios si lo hacian los dos, y 
très afios, si lo hacia uno solo(l) .
La no consumacién del matrimonio da la causa segundar 
es nueva,aunque el caso estaba incluido en la primera par 
ta de la causa octava de la Ley,ya que la no consumacién 
del matrimonio es una violacién grave de los deberes ma­
trimoniales. En la legalidad vigante es una causa de nu­
lidad del matrimonio (2),
La causa tercera hace mencién de la esterilidad para 
procrear. Sn la Ley lo era la impotencia sobrevenida en 
el matrimonio. Sn uno y otro casos el pracepto es incom 
pleto,pua.i dabe de contempler los dos tipos le impoten­
cia, la inhabilidad para el coito y para engendrar (3).- 
La causa cuarta del Proyecto es la octava de la Ley, 
que en la segunda parte se referia a la conducta que pro 
dujera perturbacién en las relaciones familiares (4).
(1). Proyecto, art9.3,1; Si transcurso de un ano desde la 
firmeza de la sentancia o desde la separacién da hecho y 
en distinto domicilio libremente consentida.
(2). Ibid,art9,3,2; La Palta de consumacién del matrimo 
nio a partir del ano de su celebracién.
(3). Ibid.,art9.3,3: La esterilidad de uno de los cényu­
ges antecedents al matrimonio a ignorada por el otro,asi 
como la esterilidad sobrevenida con posterioridad al ma­
trimonio cuando no exista descendencia comûn. Sn ambos 
casos,la accién no podra ser ejercitada hasta que hayan 
transcurrido très afios desde la celebracién del matrimo­
nio. (Este era el plazo dado por Justiniano en la Novela 
22,6. El cédigo del mismo emperador senalaba dos afios).
(4). Ibid.3,4. La conducta o situacién personal de uno 
de los cényuges que produzca tal perturbacién en las ra- 
laciones matrimoniales que hagan insoportable o muy difi 
cil para al otro cényuge o para los hijos la continuaci?n 
de la vida an comûn.(Al hablar Je los hijos,ha lebido di^ 
ttingiiiirse entre relaciones matrimoniales y fai.iillares)
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La causa quinta incorpora el adulterio, que estaba en 
la causa primera de la Ley,si bien ahora se le llama que 
brantamiento de la fidslidad conyugal. Tal vez séria mas 
acertado seftalar el adulterio, pues to cque "fidelidad con­
yugal "es un concepto mas amplio que comprende aquél, pero 
no sa agota en él. Ésta refunds la septima de la Ley,li- 
mitando a très afios el plazo de ejercicio de la accién—  
(1).
La toxicomania y el alcoholismo de la causa sexta es 
nueva, aunque podia considerarse también incluida en la oc 
tava de la Ley (2).
La causa septima del Proyecto es,con ligéras variacio 
nés la redaccién,iguaüL que la del mismo orden de la Ley, 
rsferidas al atentado contra la vida de un cényuge o de 
los hijos (3) .
La bigamia se trata en la causa octava del Proyecto co 
mo en la segunda de la Ley (4)
Al desamparo de la familia se refiere la causa novena. 
3u texto es mas escueto que el de la Ley,la cual mencio- 
naba que al desamparo habia da ser sin justificacién (5)
(1). Proyecto,art9.3,5: 31 quebrantamiento de la fideli­
dad conyugal no consentido ni perdonalo. 3n todo caso,la 
accién solo podra ejercitarse dentro de los seis meses a 
partir del momento en que se tuvo conocimiento da ello y 
nunca despues de transcurridos tras afios.
(2). Ibid.art9.,3,6: 31 alcoholismo y la toxicomania.
(3). Ibid.art9.3,7; Los malos tratamientos de obra y las 
injurias graves reiteradas asi como las acciones que pus 
dan poner an peligro la vida dsl otro conyuga,de los hi­
jos comunes o de los de cual ::uisra de los conyuges.
(4). Ibid.art9., 3, 3; La bigamia,sin perjuicio de la ac-^ 
cién de nulidad que pueda ejercitar cualquiera de los con
ya gas.
(5) Ibid.arts.,3,9: 31 desanoaro de la familia.
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Si abandono del cényuge o de los hijos es la causa décima 
del proyecto. La mencién de éstos es una innovacién respecte 
de la causa quinta de la Ley,si bien esta exigia que el aban 
dono fuera "culpable" (1).
Que uno de los cényuges desaparezca durante un ano es la 
causa once,équivalente a la sexta de la Ley,aunque ésta exi­
gia el transcurso de dos afios,contados desde la sentencia de 
separacién -cuando la hubiera- o desde la declaracién judi—  
cial de la ausencia. SI proyecto no dice que sea necesaria 
cha declaracién pero se supone que si lo sera y que el plazo 
se computaré desde el momento en que esta tenga lugar y sea 
firme (2).
La causa doce es nueva. Sin embargo, la negative a procrear 
o al acto conyugal podrian considerarse incluidos en la eau 
sa octava de la Ley (3).
Por fin,la causa trece habla de la induccién a la prosti­
tucién del cényuge o de los hijos. Su correlative era la ter 
cera de la Ley,que se referla a la simple tentative tanto de 
prostitucién como de corrupcién (4).
No se mencionan en el proyecto las causas novena,once y - 
trece de la Ley,referida la primera al caso de enfermedad ve 
nérea;la segunda, a la pena de privacién de libertaJ por tiem 
po superior a diez afios,y,la tercera,a la enajenacién mental, 
las cuales,por su especificidad merecerian ser tenidas en cu^ 
ta.
(1). Proyecto socialista,arts.310: El abandono durante un a- 
fio del cényuge o de los hijos comunes o de los de cualquiera 
de los cényuges.
(2). Ibid.arts.,3, 11: La desaparicién sin noticias de uno de 
los cényuges durante un afio.
(3). Ibid.arts.,3,12: La negative permanente a la procreaciài 
o al acto conyugal.
(4). Ibid.art9,,3,13: La induccién a la prostitucién del cén 
yuge,de los hijos comunes o de los de cualquiera de los cén­
yuges .
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21 articulo cuarto del proyecto parece innecesario ya que 
en realidad,toda3 las causas a que se refiere el tereero, o- 
producan la ruptura de la vida conyugal,o dan lugar al dete- 
rioro de la paz doméstica. 3i se ha querido salvar con él la 
omis ion de cualquiera otra causa no enunciada en el airticulo 
anterior,lo cierto es que con él se posibilita el divorcio u 
nilateral sin causa,con solo alegar el que lo solicite que se 
ha producido la ruptura o el deterioro de la paz doméstica.- 
Su misma generalidad destruye la delimitacién que se persi—  
gue establecer con el repertorio de causas justas de divor­
cio, pues cualquiera de los cényuges puede instario con base- 
en este articulo (1).
Sn el articulo quinto del proyecto se trata de la le^iti- 
macién. Sstén legitimados los dos cényuges para pedir el di­
vorcio por haber transcurrido un afio desde la sentencia fir­
me de separacién o desde la separacién de hecho. Para las res 
tantes causas sélo lo estaré aquél a quién no le sean imputa 
bles (2).
Desde el punto de vista de la legitimacién se plantaa una 
contradiccién entra los articulos cuatro y cinco. Si el di­
vorcio por ruptura o deterioro de la paz doméstica pueda pe- 
dirse por cualquiera de los cényuges "con independencia de 
que concurran algunas de las causas del articulo anterior",al 
cényuge al que le pueda ser imputable alguna de taies causas 
puede saltarse la prohibicién implicita en sentiio contrario 
accionando al amparo del articulo cuatro.
(1). Proyecto socialista,arts.4: Con independencia de que con 
curran algunas de las causas recogidas en el articulo ante­
rior, el divorcio podré ser solicitado por cualcpiiera de los 
cényuges cuando exista ruptura de la vida conyugal o deterio 
ro de la paz doméstica.
(2). Ibid.arts.5: Cualquiera de los cényuges estaré légitima 
do para ejercitar la accién de divorcio de la causa 19 del ar 
ticulo 3. 2n las restances causas da dicho articulo solo es- 
yaré legitimado el cényuge a quien no le sean imputables.
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31 proyecto suprime el derecho del interdict ado a solici 
tar el divorcio que le reconocia el articulo seis de la Ley 
y tampoco régula,como hacia el articulo siete de ésta,el e- 
jercicio de la accién,ni se détermina si la sentencia debe 
de contener pronunciamiento de culpabilidad del cényuge que 
hubiere dado lugar al divorcio,ni se hace referancia a la - 
posible reconciliacién de los cényuges,como precisaba el ar 
ticulo nueve de aquella.
De los efectos del divorcio.
1. 3n cuanto a las personas de los cényuges.
Si articulo sexto del proyecto déclara,como lo hacia el 
décimo de la Ley,que por sentencia firme de divorcio los c(^ 
yuges quedan en libertad de contraer matrimonio,pero sin se 
flalar plazo s ni tener en cuenta el articulo 45-29 del cédi­
go civil sobre la espera de trescientos un dias que debe de 
guardar la mujer,aunque por analogie y supletoriamente debe 
ré observarse lo que éste dispone (1).
También omite el proyecto el articulo once de la Ley,que 
autorizaba a los divorciados a contraer nuevo matrimonio en 
tre si,pero vedéndoselo a los declarados culpables dos ve—  
ces por tentativa de prostitucién.
31 articulo siete del proyecto es igual que la primera -
parte del doce de la Ley. La facultad que el segundo pérra-
fo Je éste atribuia al juez para determinar cémo el cényuge 
que no conserve en su poder los hijos habré de cumplir sus- 
obligaciones para con ellos,se régula en al pérrafo 2 9 del 
articulo ocho del proyecto (2) . Por tanto hay cpie suponer -
(1). Proyecto socialista, arta.6: Por la sentencia firme de 
divorcio los cényuges cjuedan en libertad de contraer nuevo- 
matrimonio.
(2). Ibid.art9,7i 31 divorcio no exime a los padres de sus 
obligaciones para con los hijos.
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que la Intencién es que sea el juez el que provea sobre tal 
extrano,o,al menos,quien apruebe el eventual convenio entre 
los cényuges.
3n el articulo ocho del proyecto se refunden los articu­
los 12,14 y 15 de la Ley,con la novedad de que el juez po­
dra determinar que la patria potestad sea compartida y la- 
posibilidad de que este mismo érgano,de oficio o a instan- 
cia de parte,pueda oir el dictamen de péritos (1).
No se tiene en cuenta el articulo trece de la Ley queccn 
cedia a los hijos la conservacién de los derechos y venta—  
j as que les reconocen las leyes,bien derivados de sus padtes 
o de otras personas,aunque no pudieran ejercitarlos sino en 
los casos en que podrian hacerlo de no haber mediado el di­
vorcio.
Los articulos nueve, diez; once y doce del proyecto se co—  
rresponden en contenido con los articulos dieciseis,diaci-- 
siete, dieciocho,pérrafo segundo,y diecinueve, de la Ley, por 
éste orden,siendo el articulo doce menos completo que su corre
(1). Proyecto socialista, art» .8: Los cényuges podrén acor—  
lar a cuél de ellos corresponderé la eus to dia y el ejercicio 
de la patria potestad de los hijos comunes a ésta sometidos. 
Este acuerdo seré aprobado o modificado por el juez,quien - 
podré explorer la voluntad de los hijos.
A falta de acuerdo,el juez decidiré,teniendo siempre en 
cuenta la conveniencia de los hijos,a cuél de los cényuges- 
corresponderé la custodia y el ejercicio de la patria potes 
tad sobre éstos o los proveeré de tutor conforme a las dis­
posiciones del cédigo civil. Pijaré también la forma en que
el padre o madré que no tenga an su compafiia a los hijos de
ba de contribuir al cumplimiento de sus obligaciones.
31 juez podré determinar también qua la patria potestad 
sea compartida.
3n todos los supuestos previstos en los pérrafos antario 
res,el juez podré recbar de oficio el dictamen da peritos - 
conforme a las circunstancias del caso y deberé hacerlo a - 
instancia Je parte.
(3n lo que se refiere al derecho de visita de los hijos,no
estaria de mas que se arbitraran férmulas para hacer efecti
vo un ‘.erecho que much a s veces se hace imposible por manio- 
bras del otro cényuges)
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latiVO, aunque incorpora la novedad de que el juez podré con 
ceder la emancipacién de los hijos mayores de dieciseis anos 
si lo pidieron,previa audiencia de aquellos. La peticion pa 
rece que habria de ser hecha por los hijos y la audiencia e 
fectuada por los padres (1).
2. Sn cuanto a los bienes del matrimonio.
Si articulo trece del proyecto es précticamente igual que 
el veintiuno de la Ley % SI divorcio disuelve la sociedad con 
yugal,pero mi entras en acjuél se détermina que procédé inme- 
diatamente la liquidacién, este se limitaba a reconocer la fa 
cul tad para pedirla y para hacer la separacién de bienes (2).
3e omite en el proyecto lo que sobre la materia de oie—  
nés del matrimonio disponian los articulos veintiiés y vein 
ticuatro a veintisiete de la Ley,relatives a la adquisicién 
por los divorciados de la libre disposicién y administracifn 
de los propios y de la porcién que les corresponds en los
(1). Proyecto socialista,arta.9 ; 31 régimen de custodia yja 
tria potestad establecido conforme al articulo antarior po­
dré ser postariormente modificado por el juez,de oficio o a 
instancia de parte interasada, an virtud da causas graves y 
en interés da los hijos.
Ibid.arta.13: zi cényuge que hubiera sido privado de los de 
rechos inherantes a la patria potestad los recobrara a la - 
muerte del otro cényuge,salvo que el juez,teniendo en cuan- 
ta la conveniencia de los hijos,décida provaerles de tutor.
Ibid.art9.11: Quien no tenga los hijos bajo su custodia con 
servaré el derecho de comunicar con allos en el tiempo,lu—  
gar y forma qua determine el juez.
Ibid, art9,l2: En caso de ulteriores nupciâs del padre o de
la madré,el juez podré concéder la emancipacién de los hi—
jos mayores de 15 afios,si lo pidieron,previa audiencia de
aquellos. Cuando el nuevo matrimonio haya sido concraido en 
régimen distinto del de separacién de bienes,sa nombraré ju 
dicialmente un gestor del patrimonio de los menores.
(2). Ibid. arts.13: La sociedad conyugal queda disuelta por 
la sentencia firme de divorcio,procediéndose inmediatamente 
a su liauidacién.
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gananciales,qua no por obvio dabiera dejarse de citar;del ré 
gimen de los bienes cuando los divorciados vuelven a contraer 
matrimonio entre si;del ejercicio de los derachos estipula—  
dos en el supuesto de la muerte ie uno de ellos;de si pueden 
o no reclamarse las donaciones o promesas y las condiciones- 
que deben concurrir para ello, o qpié ocurre con las disposido 
nas de los articulo 834,1.374 y 1.420 del Cédigo civil. Y si 
todo ello puede estar referido a situaciones diferantes del 
divorcio, convendria que la nueva ley confirroara o excluyera- ' 
expresamente lo que deba mantener su vigor o debiera ser de* 
rogado.
3n el articulo catorce encontramos la novedad de "la utili 
zacién de la vivienda que ambos hubiesen compartido". Pese al 
ambito general qua pueda tener la disposicién,se apunta aqui 
con toda claridad a los casos da viviendas an propiedad,moda 
lidad muy difundida an los ultimos tiempos (1).
3. 5n cuanto a los alimentos.
21 articulo quince sobre los alimentos persigue el mismo 
fin que la Ley en el articulo veintiocho,pero teniendo aho­
ra en cuenta una serie da circunstancias que el juez habré
(1). Proyecto socialista,arts.14» 3n defecto de acuerdo da 
los cényuges aprobado por el juez, la sentencia determinaré- 
cual de ellos y por cuanto tiempo podré seguir utilizando la 
vivienda que ambos hubiesen co.ipartido. Para esta decisién- 
se tendrén en cuenta las necesiiades de los cényuges y la e 
xistencia de los hijos sometidos a patria potestad,incluso- 
en al caso da que la vivienda fuese bien privativo del cén­
yuge al que no se le hubiese confiado la patria potestad de 
los hijos. En este ultimo supuesto,el cényuge a quien no per 
tenezca la vivienda satisfaré al otro la renta fijada por al 
juez en la sentencia. Cesaré al derecho a la ocupacién da la 
vivienda dal otro cényuge transcurrido el plazo sefialado por 
el juez, salvo prérroga judicialmente concedida,o cuando c o q  
curran circunstancias que,apraciadas discrecionalmente por 
el juaz,asi lo justifiquen.
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de tener en cuenta,todas los cuales pueden resunirse en 
las posibilidades de desanvolvimiento dal cényuge. Se ha 
prascindido de exigir la prestacién de los alimentos 
al cényuge culpable o responsable del divorcio. Claro as 
que con este régimen,puede darse el caso de que el cén­
yuge al que se le pueda imputar alguna de las causas de 
divorcio se bénéficié ademas de los alimentos prestados 
por el cényuge cuyos derechos se han lesionado (1). Se 
quiera o no, la existencia de una serie de causas justas 
de divorcio tiene necesariamente que dar lugar a un res 
pensable de la ruptura de matrimonio, y a un lesionado,- 
si se quiere eludir los términos culpable e inocente,pe 
ro en cualquier caso no puede olvidarse la cuestién de 
fondo rue esa relacién bipolar plantea.
31 articulo dieciseis del Proyecto pueda dividirse - 
en dos partes : una que supone novedad frenta a la Ley,ya 
que establece que la sentencia determinaré la duracién- 
de la pensién,es decir,el limite temporal de la misma,a 
tendidas las circunstancias,particularmente la edad,es- 
tado de salud y posibilidades de trabajo dal alimantis- 
ta. La segunda parta autorisa al alimentista a pedir—
(1). Proyecto,art9.15; En defecto de acuerdo de los cén 
yuges aprobado por el juez,la sentencia de divorcio da- 
terminaré si uno de los cényuges habra de pagar, indepen 
dientemente de su contribucién al mantenimiento de los 
hijos comunes,una pensién alimenticia al otro. Para ello 
tendrén en cuenta,valoréndolos globalmente los siguian- 
tes critarior:
1. La edad y el estado de salud de los conyuges.
2. La cualificacién profesional y las posibilidades 
reales de obtener smpleo.
3. La situacién econémico que tani el matrimonio, asi 
como la contribucién personal y aconémica de cada cén^ na 
ge a la formacién del patrimonio familiar.
4. 31 patrimonio personal e ingresos de los conygas di 
vorciados.
5. La duracién del matrimonio.
6. La conducta de los cényuges.
216
la revision da la pensién tanto en lo que se refiere a 
la cuantia como a la duracién (1). Por sa lado,el articu 
lo diecisiete del Proyecto 'establece la posibilidad de 
la actualizacién ie la pensién de acuerdo con las varia 
ciones del indice del coste de vida, Estos dos supues—  
tos los habia tenido en cuenta el articulo treinta de la 
Ley,en lineas générales (2).
Los articulos dieciocho y diecinueve del Proyecto se 
refieren a lo gue resumia el veintinueva de la Ley(3) La 
obligacién de prestar alimentos se extingue por la muer 
te del alimentista,por contraer éste nuevo matrimonio y 
por SOStener relacién astable anéloga,pero amplia taies 
causas con la remisién al Cédigo civil,que aunque no se 
citan expresamente,Sun los numéros 151 y 152,si bien de 
las que este enumera ha de excluirse la muerte del ali­
mentista que ha sido mencionada separadamente. 3n cam—  
bio se produce la inaplicacién expresa del articulo 150 
de dicho cédigo, al determinarse,contra lo que éste dis-
(1). Proyecto,arts.16; La sentencia determinard igual- 
mente si la pensién tiene caracter indéfinido,o en caso 
contrario, el lignite temporal de la misma, teniendo en 
cuenta las circunstancias sefialadas an el articulo ante 
rior y en especial la primera y la segunda. Cualquiera 
da los interesaios podré pedir su revisién,tanto por lo 
que se refiere a la cuantia como a la duracién,cuando 
alguna de dichas circunstancias haya variado.
(2). Ibid.arts.17; La cuantia de la pensién se actuali- 
zaré anualmante con arreglo a las variaciones del indice 
del coste de vida,a menos que el cényuge obligado acre- 
dite que sus ingresos no parmiten tal actualizacién.
(3). Ibid.arts.18; i^ derecho a los alimentos cesaré por 
las causas establecidas an el Cédigo civil y por contraer 
el alimentista nuevo matrimonio o sostener relacién as­
table anéloga.
Ibid.arts.19: La obligacién de pagar alimentos se 
transmitira a los harederos da .quien haya de prastarlos.
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pone, que la obligaci<5n de pagar alimentos se transmitir^ a 
les herederos de quien deba prestarlos.
31 articule veinte coincide con el treinta y une le la - 
Ley; el alimentista puede exigir la garantie del obligado - 
mediante hipoteca sobre les bienes de ëste (1).
También se corres'onden el articule veintiune del proyec 
to con el treinta y dos de la Ley,aunqua aquél suprine la 
ta que establecla este en case de incumplimiento por el daU. 
gado y la prisi<5n en case de reincidencia, que se substituye 
por la sancidn del duplo de la sancidn si hay retraso, o con. 
el cuàdruplo si hay reincidencia (2).
Del procedimiento de divorcio: disposicionas générales.
La competencia en materia le di^ o^rcio se atribuye al juez 
de Primera Instancia,en instancia unica para los divorcios- 
por consentimianto mutuo,y como instructor en los casos de 
divorcio por justa causa. 31 artlculo veintidos del proyec- 
to es an4logo,en esta sentido,al treinta y nueva de la Ley, 
pero incorpora como novedad la prohibicién de sumisidn ex—  
presa de los cdnyuges a juez distinto del que les correspon 
da. Détermina también que el juez examinerâ de oficio su corn
(1). Proyecto socialiste,arts.20: 31 alimentaista podré exi 
gir la constitucidn de hipoteca sobre los bienes inmuebles- 
del obligado a dar alimentos,suficiente para jarantizar el- 
cumplimiento de la obligacidn. 3i el obligado careciese de 
dichos bienes o fueren insuficiantes,el juez daterminard las 
garanties que haya le prèster.
(2). Ibid.arts.21: 31 c<5nyuge divorciado que estuviese obli 
gado a prestar pension alimenticia al otro cényuge o a los 
descendientes en virtud de convenio aprobado judicialmente- 
o de resoluci6n judicial y que culpablemente dejara de pagar 
la durante dos meses consecutivos,o très alternes,deberd in 
demnizar lor perjuicios ocasionalos al alimentista en cuant' 
tia minima del duplo de las pensiones atrasalas. 3n caso de 
reincilencia la indemnizacion no sera inferior al cuadraplq.
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petencia,oido el liiniscerio Fiscal (1).
31 articulo veintitrés sobre la intervenci4n del fiscal - 
cuando existan menores, ausentes o incapaces,reproduce el cua 
renta y cinco de la Ley,omitiéndose,sin embargo,la referen­
d a  al articulo 165 del c6digo civil que entonces se hacia 
(2) .
31 articulo veinticuatro del proyecto incorpora parte dal 
cuarenta y el veintitrés de la Ley. Se refieren a la adminü 
tracién de los bienes de la sociedad conyugal,que la conser 
va el que la tuviera,aunque limitando su capacidad para ena 
jenar,que queda supeditada a la autorizacién del otro o Ju­
dicial, y a la posibilidad de anotar la demanda de divorcio- 
en los registres que corresponde (3)
(1). Proyecto socialiste,arts.22: Serd juez compétente para 
la instruccién de los procedimiantos de divorcio el de pri­
mera instancia del lugar del domicilio conyugal. 3n el caso 
de residir los ccSnyuges en distintos partidos judiciales, se 
ra juez compétente el del dltimo domicilio o el de la resi- 
dencia del demandado. Queda prohibida la sumisién expresa de 
las partes que altera lo establecido en el pdrrafo anterior. 
31 juez a:<aminard de oficio, oido el Ministerio Fiscal, su pro 
pia competancia.
(2). Ibid.arts.23: 31 Ministerio Fiscal serâ parte en el jui 
cio S(5lo cuando existan menores, ausentes o incapacitados
( 31 artlculo 165 dal 3.civil se refiere al noirtsramianto de 
un defensor judicial a los hijos cuando en algun asunto sus 
intereses sean contrapuestos con los del padre o la madre)
(3).Ibid. Arts.24; Una vez iniciado el procedimianto y du—  
rante la tramitacién dal mismo,el cémyuge que tuviera la ad 
ministracién de los bienes de la sociedad conyugal la con^ 
varé,si bien,para enajenar o gravar iicohos bienas necesita 
ra la conform!dad del otro o,en su defecto, la autorizacidn- 
judicial. Los actos que dicho cényuge realice en contra 3e io 
di spues to en el parrafo anterior no perjuiicarén ai otro cbji 
yuge. Siempre que procéda,la demanda de divorcio por mutuo- 
disenso o por causa justa podrin anotarse en los ragistros- 
que correspondan seqan la naturalaza de los bianes partane- 
cientes a la sociedad conyugal.
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Admltldas la demanda o peticlcSn a trimite del divorcio 
el Juaz ha de adoptar medidas provisionales mientras dura 
la substanciacién del pleito. De ello se ocupa el articu­
lo veinticinco del Proyacto en un taxto que reproduce en 
su conjunto el del articulo cuarenta y uno de la Ley, con 
las siguientes modificacionesi el domicilio se lo senata- 
ri al Juez al cdnyuge que conserve la custodia de los hi­
jos; éstos es tarin bajo la custodia del que convengan en­
tre ellos,previa aprobacidn judicial del acuerdo,y a fai­
te de ésta,el mismo juez lo determineri. Uo inportan las- 
edades de los hijos a efectos de concéderla a uno u otro- 
cinyuge;se cuida de declarar el derecho del que no los tan 
ga en su poder a comunicar con ellos. Los alimentos sa sa 
fiai ar in a los hijos y al cinyuge que carezca da bienes o 
ingresos suficientes. 31 articulo de la Ley citado,dater 
minaba la guarda de los hijos manoras da cinco anos a la 
madre y los mayores al padre,y en el caso ia los aliman- 
tos los seflalaba a la mujer. 3e prescinde an la propuas- 
ta de que el Juaz dicte madidas para avitar que al marido 
perjuliqua a la mujer en la administraciin de los bianes. 
Aunqua no sa diga,la ajecuciin ia las disposicionas se ha 
ri por el trimite de incidencias (1).
(1). Proyacto, arta .25; -idmitidas la demanda o paticiin a 
tr imite, el Juaz aioptari, hasta quaa::ista sentencia firme 
en el pleito,las medidas siguientes;
1. Separar a los cinyugas en todo caso.
2. Senalar,en defecto de acuardo aprobado por el Juez,a 
cual de los cinyujas corresponde la custodia la los hijos 
durants la tramitacién del pleito. 21 cinyuge ;ua no ten 
ga a los hijos bajo su custodia tendra derecho a comuni­
car con allos an al tiempo y forma que el Juez establazca,
3. Determinar el domicilio del que consair/a la custodia
de los hijos.
4. Jehalar an su caso alimentos al conyuge gue no posea 
bienes propios o ingrasos suficientes y -a los hijos que 
que dan ;)ajo su custodia.
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Si alguno de los cényugss solicita la defense por po- 
bre,puede obtener este bénéficie sin necesidad de previa 
justificacion si estuviera noto ri amente comprendido en al 
guno de los motives del articule 15 de la Ley de Snjuicia 
miento civil. 31 derecho se lo reconoce el arfculo veinti 
sais del Proyecto,que concuerda,en general,con el cuaren 
ta y dos de la Ley,si bien la ley general procesal exige 
que se justifique la ralta de rnedios (1) .
31 articulo veintisiete iel Proyecto refunde y simpli 
fica los articulos sesenta y cuatro y veintitrés de la- 
Ley,disponiando la inscripcién de la sentencia firme, de 
oficio,an el Registre civil;también se anotara en los re 
gistros que corresponde,sianpra que procéda,si bien no ^  
ta claro si también da oficio. Mo se menciona la inscris 
cion en la partida de nacimianto de los cényuges,como dis 
ponia la Ley(2)
La praferancia en la tramitacion de los pleitos de di 
vorcio del articulo veintiocho del Proyecto,se correspon 
de con el cincuanta y uno de la Ley, que establecia asta- 
prioridad en al caso da vista en la Audiencia (3).
(1). Proyacto, arta .23: Cuando se solicita, tanto por el a_ç 
tor como el demandado,la dafansa en beneficio de pobraza, 
el Juez daberé habilitar de pobraza a quian lo solicite, 
sin nacasilad da previa justificacion siampre qua astvia 
ra notoriamanta comprendido en alguno de los casos men- 
cionados en el articulo 15 de la Ley de 3njuiciamianto ci 
vil y prasentare declaracicSn jurada y circunstanciada de 
taies extramos.
(2). Ibid.arts.27; La sentencia firme de divorcio se co­
municar a de oficio al Registro Civil y,siampra que proce 
da,se ano t ara an los registres que corresponla segun la 
naturalaza da los bianes perteneciantes a la sociedad con 
yugal. ~
(3). Ibid.arts.28; zn todo caso,los procesos régulados 
por la prasanta Ley se tramiterin con praferencia a los 
damas procadimientos civiles.
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Del procedimiento de divorcio por tnutuo dlsenso.
El articulo veintinueve del Proyecto socialiste es equi­
valents al articulo cincuenta y ocho,en relacién con el cua 
renta y sels de la Ley, La comparecencia por escrito de las 
partes ante el juez en los casos de divorcio por miîtuo di—  
sensOfPodra hacerse ahora personalments por los cényugss o 
asistidos de procurador y letrado, mientras que la Ley exigfa 
la presencia de éstos también en estas causas (1).No seré ne 
cesario exponer las causas por las que se insta el divorcio 
consensual.
Admitida la peticién,dentro de los très dias siguientes- 
se citaré a los cényuges por separado para que se ratifiquen 
En esto concuerdan los articulos treinta del Proyecto y cin 
cuenta y nueve de la Ley,aunque en aquél no se dice que el 
juez investigara mediante un interrogatorio escrupuloso la 
verdadera voluntad de divorcio. Se élimina también la men—  
cién a la separacién que esta contenia (2).
Los articulos treinta y uno del Proyecto y sesenta de la 
Ley,disponen lo mismo en cuanto a las medidas que debe de a 
doptar el juez una vez hecha la ratificacién (3).
(1). Proyecto socialiste,arta.29; El procedimiento de divor 
cio por mutuo disenso se iniciara mediante peticién por es- 
crito a la que podré adjuntarse el proyecto la convenio si­
lo hubiere. Los cdnyuges comparacerén ante juez competente- 
por si mismos o mediante Procurador asistidos o no de letra 
do.
Las partes podrén guardar silencio sobre las causas del di 
vorcio.
(2). Ibid.art*.30; Una vez admitida la peticién,dentro da - 
los très lias siguientes,se citaré a nueva comparecencia a 
cada uno de los cényuges por separado para que se ratifiquen 
en la misma.
(3). Ibid.arts.31; Ratificada la peticién,el juez decratara 
la separacion y adoptaré las madidas provisionales relati—  
vas a las personas,bienes y alimentos de los cényuges y de 
los hijos, segdn el proyecto de convenio o,en su caso,segln 
lo dispuesto en la présente Ley.
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Transcurrldos très meses desde la comparecencia da ra 
tificacién,al articulo treinta y dos del Proyecto dispo­
ne una nueva ci tacion para très Aeses mas tarde,despues- 
de la cual,si hay nueva ratificacién^se decretaré el di­
vorcio. 31 articulo sesenta y uno de la Ley senalaba el 
plazo de la segunda citacién en seis meses (1).
Segun el articulo treinta y très del Proyacto,la reso- 
lucion de las causas de divorcio por mutuo disenso seran 
dadas por el Juez de Primera Instancia, lo que concuerda- 
con la ultima parte del articulo sesenta y dos de la Ley
Se omite,sin embargo,la tercera y ultima citacién tam--
bien para seis meses mas tarde,que disponia este,antes de 
la resolucion judicial,con lo que el plazo para obtener- 
el divorcio por mutuo consentimiento queda reducido aho­
ra a al go mas de très meses an lugar del ano. «que determi 
naba la Ley. Contra la resolucén dacretando al divorcio, 
cabe la apelacién ante la Sala de lo civil de la Audien- 
cia territorial (2),
La falta de asistancia de una da las partes a una de- 
las conparac-aacias se interpretara como desistimisnto.En 
ello hay concordancia entra el articulo treinta y cuatro 
del Proyacto y el sesenta y très de la Ley (3).
(1). Proyecto,arta,32:31 Juez citara a los cényuges a nue 
va comparecencia una vez transcurridos très meses desde 
la primera.Si los cényuges se ratifican de nuevo en suw 
luntad da divorciarse,el Juaz decretarâ el divorcio por 
mutuo disanso y adoptaré las medidas sobres los cényuges 
hijos y bienes y alimentos pravistas en el convenio que 
hubiere aprobado o,en su caso, en la présenta Ley.
(2). Ibid.art2.33; La resolucion del Juaz de 1» Instan­
cia que ponga fin al procedimianto por mutuo disanso,se 
ra apelable en anbos efectos ante la Sala de lo Civil da 
la -ludiencia Territorial corresoondisnte,da acuardo con 
los plasos y normes establacidos para la apelacién de]os 
incidentes.
(3).Ibid.arta.34:La falta de asistancia sin justa causa
a alguna de las comparecancias antes mancionadas se inter 
pretaré como desistimiento y dara lugar al archivo de las 
actuaciones.
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Del procedimiento de divorcio por causa justa.
Por lo qua se refiere a las demandas de divorcio por 
justa causa,se tramitarén por los cauces dal juicio or- 
dinario de manor cuantfa. 31 articulo treinta y cinco - 
del Proyecto no contiene la ampliacién del plazo para - 
comparecer y contester la demanda que escablecia el ar­
ticulo cuarenta y très de la Ley,con el que concuerda en 
lo restante. Tanto en uno como en otro se élimina la ne 
cesiJad de acto previo de conciliacién (1).
Las partes daberéhcomparecer en este procedimientore 
presentadas por procurador y asistidas da letrado,en lo 
cual coinciden los articulos treinta y siete del Proyec 
to y cuarenta y seis de la Ley (2).
3e admite el testimonio de personas j^ua el cédigo ci 
vil y la Ley de Enjuiciamiento civil consideran inhdbi- 
les o racusables por razén de parantasco, intarés, secre- 
to profesional o dependencia,y precisamante porqua esta 
cualidad les hace ser majores conocadoras de los proble 
mas de la intimida L familiar. En esto coinciden también 
el articulo trainta y siete del Proyecto y el parrafo 
gundodel articulo cuauranta y ocho de la Ley. Mo sa dice 
en aquél nada en cuanto a los efectos del allanamianto- 
y de la confesién,que antes no podian ser base para una 
sentencia. Habré que pensar que ahora si lo serin (3).
(1). Proyacto,art8.35: Las demandas de divorcio se subs 
tanciarén por los trémites procesales del juicio de me­
ner cuantia, salvo las modificaciones que establece la 
presents Lay. Ho seré necesario el acto de conciliacion 
previo.
(2). Ibid.arta.36; Las partes dsberén comparecar median 
te procurador y asistidas de letrado. La demanda se re- 
dactara segun las normes establecidas en la Ley de Enjui 
ciamiento civil.
(3). Ibid.arts.37. Los testigos a que hacen referenda 
los aÿartados 1-2-3 y 4 del arts.1 .247 del Codigo civil - 
y arts .660 de la Ley de enjuiciar.iianto civil podrin ser 
oidos,valorando el juez su testimonio en conciencia.
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Los autos del Juez que causen parjuicio definitivo o 
denieguen una pruaba, autorisa al articulo treinta y o- 
cho del Proyacto a apelarlos ante la Sudiencia Provin­
cial. Mo S3 establece si lo seran en uno o en ambos e 
fectos,determinaclon que formulaba el articulo clncusn 
ta y siete da la Ley, que admitia la apelacién en gene­
ral, en un solo efecto (1).
Los articulos treinta y nueve,cuarenta y cuarenta y 
uno del Proyecto refunden los numéros cuarenta y nueve, 
cincuenta y cincuenta y dos de la Ley,con las siguien­
tes modificaciones; concluldo el période da prueba,yhe 
cho por el Juaz el resumen razonado da ella, los autos- 
se envian al la Audiencia provincial,con emplazamiento 
a las partes por cinco dias. Durante los très dias si- 
a la proviJencia en que sa tanga a las partes por per- 
sonadas,podran las partes pedir la celebracién de vis­
ta. 3i no pidieran vista, transcurridos cinco dias po—  
dran las parres formuler escrito de conclusionas. Esto 
represents una innovacion,porque al cincuenta de la Lay 
disponia que recibidos los autos en la Audiencia,se hu 
bieran o no personado las partes,el Jecratario habiade 
hacer un e:<tracto que sa ponia de manifiesto a las par 
tes,para instruccion,por cinco dias,y por otro periodo 
igual para instruccién del ponente;la vista se célébra 
ba de todos modos,sin necesidad de peticién de parte,y 
podia ser a puerta cerrada si lo solicitaban alguno le 
los interesados o se disponia la oficio cuando la moral 
o al dacoro lo exijiaran. 31 Proyecto an esto exige la 
solicitud de aruos o de oficio cuando la sala lo esti-
(1). Proyecto,art9.38: Contra los autos del Juez que 
causen parjuicio definitivo o deniajuen una prueba se 
daré racurso de apelacién ante la ..uniencia Provincial.
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me oportuno. La Sala dictaré sentencia dentro de los cin 
GO dias siguientes a la vista o a la providencia de con­
clusion del pleito (1).
Los articulos cuarenta y dos y cuarenta y très del Pro 
yecto refunden el articulo cincuenta y très de la Ley,pe 
ro en lugar de sefialar los motivos como hacia este,se re 
mi ten aquellos a lo crue la Ley de Enjuiciamiento civil - 
dispone sobre la casacion. Las modificaciones que intro­
duce el Proyecto,no obstante aquella remision,son las de 
exigir que el recurso se intarponga dentro de los cinco- 
dias siguientes a la notificacién de la sentencia, con lo 
que se reduce a la mitad el plazo que senala al articulo 
1,700 de la Lay procesal,y que marcaba también la Lay.—  
3e reduce también al plazo de formalizacién del recurso.
(1). Proyecto,art9.39: Concluido el periodo da prueba,al 
Juez,en el plazo de los diez dias siguientes,procéder£ a 
hacer un resumen razonado de la prueba y un informe so—  
bre los fundamentos de derecho. Cumplido al trémite ance 
rior,se remitiran los autos a la Audiencia Provincial con 
emplazamiento de las partes por término de cinco dias. 
Dentro de los très dias siguientes a la providencia en la 
que se tenga a las partes por personadas podra cualquie- 
ra de éstas solicitât la celebracién de vista. Transcu—  
rrido el plazo referido sin que ninguna de la partes hu 
blase solicitado la celebracién de vista, aquellas dispon 
dran de un plazo comun de cinco dias para formulât por^ 
crito sus conclusiones.
Ibid.arta.40» Evacuado por las partes el anterior trami- 
te se dara traslado para instruccién al Ha gi s trado ponen 
te por término de cinco dias. Cumplido este témino, la 
la,dentro le los quince dias siguientes,celebraré la vis 
ta si alguna de las partes lo hubiere solicitado. La vi^ 
ta sera a puerta cerrada cuando lo pidan ambas partes o 
la oala lo estime oportuno.
Ibid.arts,41: La Sala dictara sentencia dentro de los cin 
co dias siguientes a la celebracién de la vista si la hu 
bo o de la providencia de conclusion del pleito.
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para lo que las peurtes cuentan con quince dias en lugar 
de los cuarenta que senala el articulo 1.716 de la Ley 
de Enjuiciamiento civil. Aiiora bien, estamos/en la regu- 
lacién de estos articulos,ante una modificacion impor—  
tante,porque lo que la Ley detarminaba era la posibili­
dad de un recurso de révision por très causas taxativa- 
mente seSaladas,en tanto que el Proyecto se acoge al re 
curso de casacién (1).
Los articulos cuarenta y cuatro y cuarenta y cinco - 
del Proyecto incorporan dos novedades. 31 primero que el 
acuerdo de las partes en un proceso de divorcio por jus­
ta causa convierte la causa en divorcio por mutuo disen 
so,y si no se llega a una sentencia en este,puede prose 
guirsa al anterior. 3ste caso es difarante da la posi—  
ble raconciliacion del articulo nueva de la Lay,a la que 
el Proyacto no se refiere. 31 segundo es la condana en 
costas al conyuge cuyas pretansiones fueran denegadas,-
Proyecto,arts.42 : Contra la sentencia sa podré intarpo- 
ner recurso de casacion ante la Sala Primera del Tribu­
nal Supremo por los motivos establecidos en la Lay de ^  
juiciamianto civil. ~
31 Recurso se interpondré mediante escrito presantado en 
la Sala que dicté la .sentencia dentro del término de cin 
co dias,contados a partir del dia siguiente al ie la no4 
tificacién. Se remitirdn los autos al Tribunal Svç>reir.o, 
emplazéndosa a las partes para que en el término de quin 
ce dias comparezcan formalizando el recurso por escrito. 
Una vez concluido el trémite anterior,se daré traslado a 
la otra parte del escrito de formalizacién del récurren­
te para que lo conteste en igual plazo.
Ibidiarta143iRacibidos los autos y formaiizado al rscur- 
so y su contestacion, S3 sefialaré,previa instruccién del 
Magistrado ponente por cinco dias,fecha y hora para la 
vista dentro de los treinta dias siguientes al término an 
terior. Cslebrada la vista se dictara sentencia en al pla 
zo de diez dias.
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aunque el Tribunal puede disponer otra cosa si hay razo 
nés fundadas (1).
(1). Proyecto, arts .44: 3i durante la trai-aitacion del plai 
to se llega a un acuerdo por las partes,sa sus)endera el 
procedimiento da divorcio por justa causa, siguiendose el 
establecido para al divorcio por mutuo disenso ante al 
Juez compétente. Si en esta no se llega a sentencia fir­
me, las partes podrén instar la continuaciôn del procedi­
miento suspendido.
Ibid.arta,45; Las costas del pleito seran a aargo Mal 
litigante cuyas pretansiones fuesen dasestim^das,salvo 
en los casos en que el -ribunal,con motivos fundados,di^ 
ousiera otra cosa an la sentencia.
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CONCLUSIONES.
Primera. La antropolog£a y la historla han aportado datos 
sobre las diversas estructxiras que ha tenido la familia en 
las diferentes épocas,en la cual se han manifestado varla- 
das formas de parentesco.
En lo que alcanza el conocimiento histérico de la rela- 
cién hombre-muJer es posible descubrir que lo que denomina 
mos matrlmonio ha sufrido profundas transformaclones a tra 
vés del tiempo,cambiando la posicién relatlva de los cényu 
ges dentro de aquél,desde una sltuacién de compléta subor- 
dinacién de la mujer al marido,hasta la igualdad plena en­
tre ambos que reconoce el derecho modemo occidental. Es un 
largo camino recorrido, protagonizado fundamentalmente por 
la paulatina emancipacién de la mujer.
Las formas romanas de matrlmonio ofrecen remlnlscenclas 
de la primitiva compra de la mujer por el marido. No otra- 
interpretacién puede darse a la adquisiclén de la manus o 
potestad marital,por éste en la confarreatio,la coençtio o 
el usus,todas las cuales tienen de comdn -aunque sean "for 
maies" o "imaginarios"- el ser actos jurldicos enderezados 
a la adqulsicién de"bienes patrimoniales".
La situacién de la mujer en lafamilia -loco filiae- es 
caracteristica de su falta de libertad,por raucha que fue- 
ra la importancia social que se le quisiéra dar. Expuesta 
al poder omnimodo del pater familias,éste podia prescindir 
de ella repudiéndola -aunque hubiera de alegar o tener al- 
giln motivo- mientras que a ella no se le reconocia paraie- 
lo derecho de repudio.
Los romanos hablan reconocido ya que aunque el Derecho 
civil negaba a los esclavos la cualidad de personas to dos 
los horabres eran iguales por el Derecho natural (1). El re
(1). Ulp. D.50,17,32
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conocimiento de este hecho évidente habla sido ignorado du­
rante siglos por los sistemas de organlzacién sociopolitica 
y juridica,que establecieron diferencias de hombre a hombre 
segun su posicién en la sociedad y adn entre el hombre y la 
mujer dentro de una misma clase.y de ahl que la mujer se en 
contrase supeditada al varén en el matrlmonio
Los griegos conocieron la posibilidad de que las m\jjeres 
repudiaran también a los maridos. En Roma se manifestaron - 
tendencias liberaioras centradas fundamentalmente en el cam- 
po especulativo y filoséfico con escasa repercusién en el - 
piano préctico,dificultada su difusién general por la estra 
tificacién y la rigidez de la organizacién estamental exis­
tante. No obstante,con la lentitud propia de todo proceso ib 
transformacién social, el principio de libertad gané terreno 
y el divorcio como medio de disolver el matrlmonio se fué ge 
neralizando.
Cifîendonos a Roma, que en la culture occidental comparte- 
con Grecia el fundaraento de ésta,el divorcio o ruptura del 
matrlmonio estuvo siempre admitido,bien como facultad exclu 
siva del marido,bien como facultad de ambos esposos. La ar- 
gumentacién en contra de esta realidad que se manifiesta a 
partir de los datos histérico-literarios,descubren el inten 
to de Justificar la actitud antidivorcista,que no encuentra 
correspondencia en el concepto del matrlmonio y en las for­
mas de vida romanos.
Segunda. La facilidad de divorcio que se observa en el lîlti 
mo periodo de la Repüblica no hay que atribuirlo -a nuestro 
juicio- a la simple degradacién de las costumbres,sino a la 
profunda modificacién de la sociedad como consecuencia de - 
las guerras civiles y exteriores que afectan a Roma. Augus- 
to régulé euestiones matrimoniales sin menoscabo de la tra-
2iO
dlclonal libertad de divorcio a que se habia llegado, pues 
las leyes luliae estaban orientadas a fortalecer el creci- 
miento de la poblacién y a preservar a la clase dirigeate.
21 comienzo de las restricciones del divorcio coincidid 
con la extensidn de las ideas cristianas y la oficialidad- 
del Cristianismo,otorgada por Constantino. Los emperadores 
posteriores a éste -salvo Juliano- acentuaron las limita—  
clones o trabas,supediténdole a la existencia de una "cau­
sa grave", aunque sin llegar a prohiblrle. El proceso culmi 
n<5 con Justiniano,c[ue le admitié én la primera parte de su 
reinado y le prohlbié completamente al final.
La actitud de Justiniano oscilé desde la adroisién del%  
vorcio,con el respeto a la libertad qpie siempre disfruta—  
ron los romanos y la renovacién del rechazo de los pactos- 
que le excluyeran o sancionaran,hasta su proscripcidn.
La indisolubilidad del matrlmonio se introdujo como con 
secuencia de la sacralizacién del contrato matrimonial.
Tercera. La Reforma modified el status existante hasta en­
tonces. Al oponarse Lutero al Papa, puso fin a la hegemonia 
del Derecho candnico,a través del cual se habia expresa do 
juridicamente el matrlmonio como sacramento indisoluble, y 
con ello el poder civil,alli donde el movimiento réformis­
te triunfd,récupéré la jurisdiccién en mataia matrimonial, 
separéndose en el contrato de matrlmonio los caractères ci 
vil y sacral,abriéndose la posibilidad para la regulacién- 
de la disolucién del matrlmonio por medio del divorcio,a ]o 
que contribuyé decisivamente Grocio incluyendo el matrimo- 
nio en el émbito de intereses del Derecho de gentes,con lo 
que resultaba disoluble desde el éngulo del Derecho Natural 
racionalista. A partir de Grocio,pues,se desarrollé un de­
recho matrimonial que acepté el divorcio frente a la postu 
ra tradicional reafirmada por el Concilio de Trento.
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Cuarta» 3n el slglo XVI la Reforma;en el siglo XVII la for 
mulacldn de Grocio;en el siglo XVIII el paso hacia adelan­
te que représenta la Oeclaracién de los Derechos del Horn—  
bre y del Ciudadano proclamados por la Revolucidn Francesa 
el 26 de agosto de 1.789. Antes se habla especulado en los 
pianos religioso y filosdfico;ahora se desciende al terre­
no mas particular del individuo y se le reconocen derechos 
fundamentales,entre ellos el de la libertad. Sin embargo,- 
la aceptacidn universal -aunque no su préctica- de los de- 
rechos fundamentales no se produjo hasta la promulgacidnde 
la Carta de las Naciones Unidas de 10 de diciembre de 1.948 
en cuyô segundo pârrafo se dice :" los pueblos de las Ma—  
clones Unidas han reafirmado en la Carta su fe en los Oere 
chos fundamentaies del hombre,en la digniiad y el valor de 
la persona humana y en la igualdad de derechos de horabresy 
mujeres".
Quinta. La Carta de las Naciones Unidas reconoce como dere 
cho3 fundamentales del hombre,entre otros,los enunciados ai 
los articulos 16 y 18. 31 primero dice:"1. Los horabres y'- 
las mujeres,a partir de la edad nébil,tienen derecho,sin - 
restrlccién alguna por motivos de raza,nacionalidad o reli 
gién,a casarse y fundar una familia; disfrutarân de igua—  
les derechos en cuanto al matrlmonio, durante el matrlmonio 
y en caso de disolucién del matrlmonio. 2. Solo mediante 11 
bre y pleno consentimiento de los futures esposos podré cc» 
traerse matrlmonio. 3. La familia es el elemento natural y 
fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccién 
de la Sociedad y del 3stado".
El segundo se expresa asi: " Toda persona tiene derecho 
a la libertad de pensamiento,de conciencia y de religién;- 
este derecho Incluye la libertad de cambiar de religién o - 
de creencia individual y colectivamente, tanto en piSblico -
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como en prlvado,por la enseAanza,la préctica, el culto y la 
observancia".
Sexta. La Declaracién iMlversal de los Oerechos del Hombre 
reconoce implfcltamente el derecho a disolver el matrimo- 
nlofpuesto que en el pérrafo uno del articulo 16 habla da 
la igualdad del hombre y de la mujer"en caso de disolucién 
del matrlmonio".
Por otro lado se dériva también,a sensu contrario/lel pé 
rrafo dos del mi smo articulo anterior el derecho a disen—  
tir,puesto que si "solo mediante el libre y pleno consenti 
miento de los futuros esposos podré contraerse matrlmonio" 
se sigue qué por el libre y pleno disentimiento deben po­
der los esposos disolver el matrlmonio. En definitive,esté 
plenamente vigente el principio romano "omne quod llgatut- 
solubile est".
Pero la Oeclaracién Universal de los Derechos del Hombre 
no créa el derecho sino que se limita a expllcltarlo,reco- 
nociendo con ello la evidencia que se desprende de la pro­
pia naturaleza del hombre,cuya personalidad se tratade po 
ner a cublerto de cualquier opresién o coaccién. Y del mis 
mo modo que se puede cambiar de opinién politica o de c r ^  
cia religiosa,puede mudarse en los afectos hacia el otro.
El consentimiento se prèsta en circunstancias quepueden 
variar posteriormente. El cun^limiento del contrato matri­
monial es la vida intima de los casados,que no siempre,por 
desgracia,se desliza sin contratien^os,algunos de tal gra- 
vedad que hacen insostenible la vida en comdn de los casa— 
dos -razén que impulsé a Justino a derogar la prohibicién- 
de divorcio irapuesta por su padre- y afectan a la dignidad, 
libertad y seguridad de los casados,desapareciendo los mo­
tivos que slrvieron de base al consentimiento prèstado ini
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clalmente. 31 derecho a disolver el matrlmonio hay que adml 
tirlo como mal menor,para restaurar la igualdad de derechos 
de los cényuges y,paradéjicamente, para obtener la tranquil! 
dad de la familia. Las cortapisas para que pueda manifester 
se libremente el disentimiento podrian constituir,ademas de 
la negacién del derecho,la limitacién de la libertad perso­
nal que proclama como derecho fundamental del ser humano el 
articulo tres de la misma Oeclaracién Universal de las Ha—  
clones Unidas.
Siete. La indisolubilidad del matrlmonio en Sspafia obedece 
al concepto (que tiene la religién catélica del matrlmonio - 
como contrato-sacramento • Pero en el Zstado modemo se da 
una pluralidad de confesiones religiosas y filoséficas <que 
éste,como organizacién politica de la Sociedad, ha de respe- 
tar y protéger. Sxisten,pues,dos pianos: el civil,que ha de 
contempler la relacién de los ciudadanos desde una perspec­
tive general,legislando de suerte que la ley ampare a todos 
y cada uno de los individuos,hecha abstraccién de sus creen 
cias personales; otro,el confesional o filoséfico,que obli- 
garé solo a los adeptos de cada filosofia o religién. Bien 
entendido que en el émbito civil no puede reconocerse mas po 
testad (que la de la ley emanada del pueblo a través de sus- 
érganos législatives elegidos democréticamente, y que séria 
contrario a los principios del Derecho politico vigente en 
la Comunidad intemacional y a la Oeclaracién Universal de 
los Derechos Humanos como expresién del Derecho natural de 
la hora présente,la imposicién,por via exclusiva coactiva,- 
de una legislacién civil que incorporera como norma general 
la indisolubilidad del matrlmonio basada en el dogma de una 
sola religién,pues ello atentarla contra los derechos de la 
persona reconociios en el articrulo 18 de la Oeclaracién.
Ocho. Si se tiene en cuenta que el matrlmonio ha de surtir
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efectos en el émbito del Derecho civil,en cuanto a éstos han 
de exiglrse por el 2stado unos requisitos de fondo y de for­
ma, tanto para la existencia como para la disolucién del mis—  
mo,c[ue serén independi en tes de los que en el émbito privado- 
de cada confesién se exija a quienes adanas de las normas c^ 
viles obligatorias deseen observer los principios o ritos de 
ésts. El derecho fundamental que enuncia el articulo 18 de la 
Oeclaracién Universal en cuanto a la libertad,ha de operar - 
también en el piano confesional, (quedando la posibilidad de no 
rescisién del contrato de matrlmonio dentro de la esfera prl^  
vada de la respactiva confesién o filosofia,sin que estas e- 
xigencias particulares puedan trascender al campo del Dere—  
cho civil,es decir,no podrén impedir la disolucién del matri 
monio admitida por el Derecho comûn.
Nueve. El articulo 32 de la Constitucién Espafiola de 1.978,- 
recoge el contenido de la norma enunciada por la Oeclaracién 
Universal de los Oerechos Humanos,que ha sido ratificada por 
EspaAa y obllga por consiguiente en el territorio de la Na- 
cién.
Las Cortes han de procéder al desarrollo législative del 
precepto constitucional elaborando la ley o leyes correspon- 
dientes. Teniendo en cuentq que ha de respetarse la libertad 
de la autonomia individual y corregir las situ-iCiones que - 
plantée una convivencia inposible como consecuencia del com­
port ami en to antijuriiico de uno de los esposos,la regulacién 
de la disolucién del matrlmonio ha de comprender el divorcio 
bilateral o por el mutuo disenso y el divorcio unilateral o 
causal. Una ley que omitiera la regulacién del divorcio por 
el comun disenso incurrirfa en inconstitucionalidad ya (que - 
vulneraria el articulo 10 da la Constitucién vigente.
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Diez. Si matrlmonio es un negocio Juridico bilateral con­
sensual que tiene por objeto la vida en comun del varén y de 
la muj er,y por causa,la legitimacién de la proie. Ambos,ob­
jeto y causa son de especial importancia para la Sociedad y 
desde este punto de vista el Derecho ha de prèstarie aten—  
cién especial.
Ahora bien: como las demés instituciones juridicas^ esté 
suj eto también a los cambios que imponen las ideas imperan­
tes en la sociedad,es decir,no es inmutable.
Su indisolubilidad era cuestién de "orden pébkico. Esteha 
sido definido por la j uri sprudenc i a como "aquellos princi—  
pios jurldicos,pdblicos y privados,politicos y econémicos,- 
morales e incluso religiosos,que son absolutamente indispen 
sables para la conservacién del orden social de un pueblo y 
en una época deterrainada" (sentencia del Tribunal Supremo de 
5 de abrll de 1.966) y de acuerdo con la Resolucién de la 
reccion General de los Registres y del Notariado del 6 de- 
abril de 1.979, éste "tiene caracter relative, ligado a laccxi 
cepcién social y polltica de cada momento histérico".
Asi,ha sido suficiente que en Sspafia se operara la mo 
dificacién de la norma polltica fundamental de acuerdo con 
las nuevas corrientes pollticas y que se hayan ratifieado - 
determinados acuerdo s intemacionales, para que lo que se te 
nia por indisoluble pueda ahora disolverse.
Once. La posibilidad legal de disolucién del matrlmonio por 
divorcio bilateral responde a la exigencia de respetar la Ij^ 
bertad de decisién de la persona humana; la disolucién por 
el divorcio unilateral o causal, responde a la necesidad de 
protéger la libertad y la dignidad de quienes puedan ser su 
jetos pasivos del comportamiento antijuridico del otro cén-
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yuge.
El divorcio se encuadra,pues,entre los derechos fundamen 
taies de la persona humana.
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